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Hochverehrter Herr Jubilar! 

Die Wiederkehr des Tages, an dem Sie vor fünfzig 
Jahren die höchsten akademischen Ehren erlangten, be- 
grüsst auch die Kieler Juristenfakultät mit lebhafter Freude. 
Dankerfüllt blickt sie mit Ihnen zurück auf die lange Z^it, 
in der es Ihnen vergönnt war, zum Kuhme der deutschen 
Wissenschaft eine unendlich fruchtbare Arbeitskraft zu ent- 
falten. In tiefeindringenden Monographien haben Sie für 
wichtige, umfassende Lehren des Civilrechtes den wissen- 
schaftlichen Grund gelegt, in gross angelegten, das ganze 
Gebiet des Pandektenrechtes wie des preussischen und des 
Keichscivilrechts umspannenden Lehrbüchern diese Stoffe 
in ihrer ganzen Keichhaltigkeit mit unvergleichlicher Klar- 
heit zur Darstellung zu bringen, und gleichmässig der 
studierenden Jugend sichere Leitung, dem Gelehrten wissen- 
schaftliche Anregung, der Praxis festen Halt zu gewähren 
verstanden. 

Mit dieser Arbeit haben Sie nicht nur für die Zeit der 
Herrschaft des gemeinen Kechtes und der Partikularrechte 
eine segensreiche Wirksamkeit bethätigt, sondern auch für 
das neue, einige deutsche Recht den Boden bereiten helfen. 

Was Sie aber am heutigen Tage mit noch höherer Be- 
friedigung und uns mit besonderer Genugthuung erfüllen 
darf, ist dieses, dass es Ihnen beschieden war, nicht bloss, 
wie andere Ihrer berühmten Mitarbeiter auf dem Felde des 
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Civürechtes , die Arbeiten für das deutsche Bürgerliche 
Gesetzbuch seinem Abschlüsse sich nähern zu sehen und 
nur aus der Ferne in die verheissungsvolle Zeit seines 
künftigen Wirkens hinüberzuschauen, sondern auch, die 
Schwelle des neuen Jahrhunderts überschreitend, in die 
Epoche seiner Geltung mit einzutreten, und zwar mit einer 
bewundernswerten Küstigkeit, die es Ihnen möglich machte, 
die systematische Darstellung des neuen Rechtes mit der- 
selben Geistesfrische und in die Tiefe gehenden Gründlich- 
keit in Angriff zu nehmen, wie Sie sie an dem alten be- 
währt hatten. Möge es Ihnen beschieden sein, das grosse 
Werk so glücklich und erfolgreich, wie Sie es begonnen, zu 
Ende zu führen, und der Mitwelt und kommenden Genera- 
tionen, sich auch dieser Frucht Ihrer Arbeit zu erfreuen. 
Möge Ihnen ein langer, durch nichts getrübter Lebensabend 
beschieden sein. 

Die juristische Fakultät 
' der Christian- Albrechts-Universität zu Kiel. 

HäneL Schlossmann. Pappenheim. 
Niemeyer. Frantz. Kleinfeiler. 
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Yorwort. 



In dem vorliegenden Bande veröffentliche ich den ersten 
Teil einer längst geplanten Arbeit über die Lehre von der 
Stellvertretung, der eine Kritik der über diesen Gegenstand 
verbreiteten, auch dem Bürgerlichen Gesetzbuch zu 
Grunde liegenden Theorien enthält. Der zweite Teil, der 
dem ersten nach nicht zu langer Frist folgen soll, wird die 
Grundlagen für eine wissenschaftliche Behandlung des Eechts 
der Stellvertretung zu schaffen versuchen. 

Dass ich, durch mancherlei Gründe veranlasst, zunächst 
nur die der herrschenden Theorie (nicht dem wirklich 
geltenden Eechte) verneinend gegenübertretenden Aus- 
führungen biete, ohne sofort zu zeigen, wie das Bessere 
aussieht, das nach meiner Meinung an die Stelle der her- 
gebrachten Lehren zi| setzen wäre, das wird mir von 
manchem sicher verübelt werden. 

Hört man ja oft genug, — und nicht zum seltensten 
gerade in der Eechtswissenschaft — herben und ablehnenden 
Tadel gegen diejenigen, die, mit wie zwingenden Gründen 
auch immer, Bestehendes in seiner Nichtigkeit aufweisen, 
ohne zugleich sofort den in ihren bisherigen Überzeugungen 
erschütterten Gemütern einen neuen Halt zu gewähren. 

Die so urteilen, gleichen jenen, die dem ihnen ge- 
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X Vorwort. 

führten Beweise der Baufälligkeit ihres Hauses hartnäckig 
ihr Ohr verschliessen, weil ihnen nicht alsbald ein behag- 
licher Neubau neben das alte Haus gesetzt wird, und die 
sich auf die Gefahr des Einsturzes hin lieber nicht von der 
Stelle rühren, anstatt eine Weile im Freien zu kampieren, 
oder selbst zur Herstellung einer neuen Wohnstätte Hand 
anzulegen. Sie muss ich bis zum Erscheinen des zweiten 
Teils dieses Werkes sich zu gedulden bitten. 

Wer aber in der Widerlegung bestehender Irrtümer die 
erste und notwendigste Bedingung für ein Fortschreiten der 
Wissenschaft sieht, und wer unter Wissenschaft etwas 
anderes versteht, als eine Summe von mechanisch für die 
Praxis unmittelbar verwendbaren Formeln und Schablonen, 
der wird in den nachfolgenden Blättern nicht von allem 
nur das Nein hören und wird auch aus ihnen schon die vor- 
bereitende Grundlegung für den positiven Teil dieser Arbeit 
herauserkennen. 

Sollten meine Ausführungen andere überzeugen, so 
werden sie, hoffe ich, nicht nur auf eine Kichtigstellung der 
Meinungen in der hier bearbeiteten Lehre, sondern vielleicht 
auch auf eine Verbesserung der in weiten Gebieten des 
bürgerlichen Kechtes zum wissenschaftlichen Betriebe be- 
nutzten Wege hinwirken. . • 

In vielen Lehren des Civilrechts, vorzugsweise in 
solchen, die man dem sogen. „Allgemeinen TeiP des Systems 
zuzuweisen pflegt, ist man in ein abstraktes Dogmatisieren 
hineingeraten, das die juristischen Deduktionen einem al- 
gebraischen Kechnen ähnlicher erscheinen lässt, als einer 
Verhandlung von Rechtsfragen. Man entfernt sich dabei 
einerseits vielfach von dem Boden des thatsächlichen Lebens, 
dessen Erscheinungen man sich mehr und mehr nicht in 
ihrer wirklichen Gestalt, sondern nur noch als schemen- 
hafte Gebilde der Studierstube und des grünen Tisches zu 
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Vorwort. XI 

sehen gewöhnt hat. Der Jurist beurteilt nicht nur die Per- 
sonen, Dinge und Verhältnisse nach eigentümlichen Masg- 
stäben, — das ist sein Kecht — sondern er sieht sie häufig 
nicht mehr gleichsam mit dem natürlichen Auge, sondern 
durch gefärbte Gläser, die ihm seine Untersuchungsobjekte, 
noch ehe er seinen besonderen Massstab anlegt, in falscher 
Gestalt und Beleuchtung zeigen. 

Auf der anderen Seite aber sucht man das Leben mit 
aprioristischen Begriffen und Dogmen zu meistern, aus denen 
man den Geist, soweit einer darin war, allmählich heraus- 
destilliert hat, und vergisst dabei die eigentliche Aufgabe 
der Eechtswissenschaft : das Eecht zu erforschen, wie es ist, 
oder wie es nach den Forderungen der Gerechtigkeit sein 
sollte. — Für alle diese Anklagen wird die vorliegende 
Schrift mehr als einen Beweis erbringen. 

Es wäre aber auf das schwerste zu beklagen, wenn 
die Ernte, die von der mit dem Erlass des Bürgerlichen 
Gesetzbuches gemachten verheissungsvollen Aussaat erhofft 
wird, durch ein Fortarbeiten nach in allen anderen Wissen- 
schaften und auch in den meisten anderen Gebieten der 
Kechtslehre selbst längst verlassenen, in neuerer Zeit immer 
weiter gehender Verkünstelung verfallenden Methoden uns 
verkümmert werden sollte. 

Kiel, am 22. März 1900. 

Der Verfasser. 
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Verbesserungen. 

Zu S. 26 Anm. 1. Über „RechtsbegrifFe" handelt übrigens in einer sich 
mit meinen Ausführungen — abgesehen von der von mir 
unter 4) geschilderten Kategorie — sehr nahe berührenden 
Weise schon Zitelmann, Irrtum im Rechtsgeschäft S. 17. 
— Nach anderen Richtungen bewegt sich die neuestens er- 
schienene Abhandlung von P. Eltzbacher, über Rechts- 
begriffe. 

S. 39 Z. 8 V. u. statt Jenem" lies „diesem". 

S. 40 Anm. 4 Z. 2 statt „Se" lies „Sed". 

S. 53 Z. 8 V. u. statt „von der Vertretung" lies „von dem Gebiet der 
Vertretung". 

S. 61 Z. 1 V. u. statt „Rechts" lies „Geschäfts". 

S. 211 Z. 18 V. 0. statt „und" lies „oder". 

S. 282 Z. 1 und 2 v. o. statt „Geschäfts vertrag" lies „Gesellschafts- 
vertrag". 

S. 323 Z. 14 V. u. statt „einen" lies „ein". 
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§ I. Einleitung. 

Wer es unternimmt, eine Lehre, welche, wie die von 
äer Stellvertretung, trotz aller auf sie verwendeten wissen- 
schaftlichen Arbeit nach allen Eichtungen hin von Streit 
und Zweifeln erfüllt ist, von neuem zu bearbeiten, der wird 
vor allem nach den Ursachen zu forschen haben, die diesen 
Zustand verschulden. Wie das Auftreten zahlreicher Ge- 
brechen an einem Organismus oft auf eine allen gemein- 
schaftliche, in der Erkrankung eines Zentralorgans gelegene 
Grundursache hinweist, von deren Beseitigung allein die 
Hebung der pathologischen Einzelerscheinungen zu erwarten 
steht, so ist auch auf dem Gebiete der Wissenschaft das Be- 
stehen zahlreicher Kontroversen in einer Lehre möglicher- 
weise nur von symptomatischer Bedeutung. Denkbar wohl, 
dass jede der verschiedenen Streitfragen, oder je ver- 
schiedene Gruppen von ihnen in besonderen Umständen ihre 
Veranlassung haben: diese vielleicht in der Lückenhaftig- 
keit der Quellen, jene in der Mehrdeutigkeit eines Ge- 
setzestextes, andere wiederum in verschiedenartiger Sub- 
sumtion eines Thatbestandes unter die Rechtsnorm, oder in 
dem Auseinandergehen der Meinungen über die zweck- 
mässigste oder gerechteste Lösung einer Interessenkollision. 
Aber mit der grösseren Zahl der Streitfragen wächst die 
Wahrscheinlichkeit, dass sie einem Fehler im Fundamente 
der ganzen Lehre entstammen, und muss auch die Über- 
zeugung wachsen, dass an diesem, nicht an den einzelnen 

Schlossmann, Die Lehre von der Stellvertretung. 1 
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2 § 1. Einleitung. 

Stellen, an denen sie hervortreten, die neue Arbeit einzu- 
setzen habe. 

Eingehende Kritik der Grundlagen der Lehre von der 
Stellvertretung erscheint aber auch aus dem Grunde ge- 
boten, weil es ihr an dem unveränderlichen Urmasse gebricht, 
das in anderen Gebieten des ßechts in unzweideutigen Ge- 
setzen gegeben ist, und nach dem eine wenn auch noch so 
abwegige Theorie immer wieder ihre Berichtigung finden 
kann. Was positive Gesetze, insbesondere die in neueren 
Gesetzbüchern enthaltenen in Sachen der Stellvertretung 
festsetzen, ist nichts anderes als eine Wiedergabe der Be- 
griffe und Sätze, welche die Wissenschaft aus sich geboren 
hat, und wenn diese sich zur Bestätigung ihrer Lehren auf 
das Gesetz beruft, so sieht sie, ohne es zu wissen, und be- 
wundert sie in ihnen — dem Narkissos vergleichbar — nur 
ihr eigenes Spiegelbild. 

Es ist eine häufig zu beobachtende Erscheinung, dass 
der Gesetzgeber von der Wissenschaft gewonnene An- 
schauungen und Begriffe sich aneignet, dass dann die Theorie 
ihre nunmehr vom Gesetzgeber mit dem offiziellen Stempel 
der Echtheit" versehenen eigenen Gebilde als einen objektiv 
gegebenen Stoff analysiert und interpretiert und allen 
sonstigen wissenschaftlichen Operationen unterzieht, deren 
Erzeugnisse nun wiederum vom Gesetzgeber adoptiert werden, 
um von neuem den geschilderten Weg anzutreten. So 
fruchtbar auch immer diese in stetem Kreislauf sich er- 
neuende Wechselwirkung zwischen positivem Recht und 
Wissenschaft sein mag, so muss doch, ist das erste Bild, 
das die Theorie entwarf, verzeichnet, das TtqCbxov xpeuöog; 
immer neue Irrtümer erzeugen und eine immer weiter- 
gehende Entfremdung zwischen dem nach der Theorie ge- 
stalteten Eechte und den Forderungen des praktischen 
Lebens im Gefolge haben. 
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§ 1. Einleitung. 3 

Dem den Grundlagen der Lehre von der Stellvertretung 
zugewendeten Blicke bietet sich aber sofort eine Erscheinung 
dar, in der wir einen hauptsächlichen Grund des un- 
befriedigenden Standes dieser Lehre zu sehen berechtigt 
sein werden : es fehlt überall an klaren und präzisen Frage- 
stellungen und an scharfer Abgrenzung des zu erforschenden 
Gebietes. Das Untersuchungsobjekt wird von den ver- 
schiedenen Bearbeitern in verschiedener Weise bestimmt. 
Während gemeinsame Arbeit einen wissenschaftlichen Fort- 
schritt nur, wenn sie sich auf gemeinschaftliche Ziele 
richtet, zu fördern vermag, gehen die Meinungen schon 
darüber, was unter Stellvertretung zu verstehen sei, nach 
mehrfacher Eichtung auseinander; und — was die daraus 
entstandene Verwirrung noch erhöhen musste — man ist sich 
der Verschiedenartigkeit der durch die abweichenden Defi- 
nitionen gegebenen Ausgangspunkte nirgends bewusst ge- 
worden , ein jeder vielmehr von der Überzeugung beherrscht, 
auf demselben Boden mit den anderen zu stehen. Unsere 
erste Aufgabe muss es daher sein, in diesem Punkte die 
bisherigen Bearbeitungen unserer Lehre einer Kritik zu 
unterziehen und alsdann die zu lösenden Probleme genauer 
zu bestimmen. 

Diese Kritik wird ebenso wie die der gesamten Lehre 
von der Stellvertretung an die Anschauungen anknüpfen, 
die in der bisherigen Theorie verbreitet waren und der 
Gesetzgebung und Rechtsprechung bis zum Inkrafttreten 
des Bürgerlichen Gesetzbuches zu Grunde lagen. 

Sie schliesst aber ganz von selbst auch die Kritik der 
auf diese Materie bezüglichen Bestimmungen des Bürger- 
lichen Gesetzbuches in sich ein, da das Recht der 
Stellvertretung nach dem Bürgerlichen Gesetzbuch durchaus 
in der aus früherer Zeit überkommenen Dogmatik wurzelt. 
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4 § 2. Die bisherigen Definitionen des Begriffes „Stellvertretung". 



§ 2. Die bisherigen Definitionen des Begriffes „Stell- 
vertretung". 

Die in der nachfolgenden Untersuchung einzuschlagende 
Methode überhebt uns glücklicherweise der Pflicht, alle 
Definitionen der Stellvertretung, die den bisherigen Be- 
arbeitungen zu Grunde gelegt worden sind, hier anzuführen, 
oder gar in eine Polemik gegen die einzelnen einzutreten. 

Nur zur Erhärtung des vorhin ausgesprochenen Urteils 
über den Stand unserer Lehre sind die hauptsächlichsten 
Meinungsverschiedenheiten in betreff der Definition von 
Stellvertretung hervorzuheben, und zu diesem Zwecke möge 
hier zunächst nur eine Auswahl aus der grossen Zahl von 
Begriffsbestimmungen ihren Platz finden. Auf eine Gruppie- 
rung nach gemeinschaftlichen Merkmalen muss hierbei ver- 
zichtet werden, da die in den verschiedenen Definitionen für 
wesentlich erachteten Merkmale in den verschiedenartigsten 
Kombinationen auftreten und häufig Begriffsbestimmungen, 
die das eine mit einander gemein haben, in Bezug auf 
andere sich wieder unterscheiden. Nur ein Merkmal findet 
sich, nach dem man allenfalls die Definitionen in Gruppen 
teilen könnte. Während nämlich die einen sich begnügen, 
die auf Erzeugung von Rechtswirkungen für 
einen anderen gerichtete Absicht als für den Begriff 
von Stellvertretung wesentlich zu betonen, nehmen andere den 
unmittelbaren Eintritt des beabsichtigten Er- 
folges der Handlungen des Stellvertreters in den That- 
bestand auf, während wiederum andere beides, Absicht und 
Effekt, als Merkmale der Stellvertretung hinstellen, freilich 
ohne zu sagen, wie ein Handeln in solcher Absicht bei aus- 
bleibender Wirkung zu charakterisieren wäre. Inwieweit 
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§ 2. Die bisherigen Definitionen des Begriffes „Stellvertretung". 5 

aber diese Verschiedenheiten anf die Behandlung der einzelnen 
Fragen unserer Lehre eingewirkt haben, das lässt sich kaum 
übersehen, und darum brauchte auf sie in der Anordnung 
der hier hervorzuhebenden Definitionen keine Rücksicht ge- 
nommen zu werden. • Sie folgen im wesentlichen in chrono- 
logischer Ordnung; sie könnten, da irgend eine dogmen- 
geschichtliche Entwicklung hier nirgends erkennbar, jeder 
einzelne vielmehr auf eigene Faust und ohne seines Gegen- 
satzes zu anderen sich bewusst zu werden, definiert hat, 
ebenso gut auch in alphabetischer Folge ihrer Urheber oder 
nach irgend einem anderen rein äusserlichen Gesichtspunkt 
geordnet wiedergegeben werden. 

Wächter, Württemb. Pr.R. II S. 675 f.: 
„In der Regel ist es nicht nötig, dass die Parteien 
selbst das Geschäft abschliessen ; es kann für sie auch durch 
einen anderen errichtet werden (Stellvertreter). Soll eine 
wahre Stellvertretung zulässig sein, so muss dies so viel 
heissen: das vom Stellvertreter für die Partei geschlossene 
Geschäft gilt gerade so, als ob der Prinzipal es 
selbst geschlossen hätte und es ausschliesslich das 
seinige wäre." 

Scheurl, Krit Überschau I S. 316: 
„Stellvertretung ist Vornahme einer juristischen Hand- 
lung, welche an sich einem anderen zukommt, mit 
der Absicht, die derselben eigentümliche rechtliche Wir- 
kung für den anderen so hervorzubringen, als ob dieser 
selbst Urheber der Handlung wäre." 

Buchka, Die Lehre von der Stellvertretung S. 21: 
„Das eigentümliche Wesen der Repräsentation des Prin- 
zipals durch den Prokurator besteht darin, dass die Wir- 
kung des Vertrages vermöge rechtlicher Fiktion 
auf den ersteren bezogen werde, obgleich die Handlung, 
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6 § 2. Die bisherigen Definitionen des Begriffes „Stellvertretung"*. 

durch welche der Vertrag zu stände gekommen ist, eine 
für ihn fremde ist." 

Böcking, Pandekten I S. 350: 

„ — — ihr Wille vertritt den vermögensrecht- 
lichen Willen der Partei, indem er als Willen dieser 
Person gilt; — eigentliche Stellvertretung, Repräsentation. 

Ihering, Jahrb. f. Dogm. I S. 74: 

„Stellvertretung ist Abschluss des Geschäfts anstatt 
und im Namen des Prinzipals." 

Bahr, Jahrb. f. Dogm. VI S. 295: 

„Prokurator ist derjenige, der dem Dritten in 

einer Weise gegenübertritt, wodurch er anden Tag legt, 
dass er durch seine Ausrichtung das Geschäft mit dem Be- 
wusstsein von dessen Wesen und Bedeutung vermittelt." 

Windscheid, Pand. I § 73: 

„Sobald jemand seinen Willen erklärt mit der hinzu- 
gefügten (ausdrücklichen oder stillschweigenden) Erklärung, 
dass erimNamen eines anderen handle, hat seine Willens- 
erklärung für ihn gar keine Wirkungen, für denjenigen aber, 
für den er handelt, die gleiche, als hätte dieser 
selbst gehandelt." 

Brinz, Krit. Bl. II S. 17: 

„Stellvertretung ist Völlführung fremder Geschäfte nicht 
nur der Wirkung, sondern auch dem Willen nach." 

Brinz, Pand. IV S. 333: 

„Stellvertretung ist diejenige Intervention in fremden 
Eechtsgeschäften, bei welcher der Intervenient das Geschäft 
erklärtermassen anstatt eines anderen und nur für 
oder wider diesen errichtet haben will und sodennauch 
mit der Wirkung verrichtet, als ob dieser selbst ge- 
handelt hätte." 

Förster, Theorie u. Praxis des preuss. Priv.R. (1. Ausg.) 
IS. 196: 
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§ 2. Die bisherigen Definitionen des Begriffes „Stellvertretung". 7 

„Charakteristisch ist für sie (die Stellvertretung), dass 
eine Person für eine andere eine juristische Handlung vor- 
nimmt in der Absicht, dass ihre Wirkung der letzteren 
(Förster-EcciusS. 206, 6. Aufl.: „unmittelbar") zufällt." 
Elsässer, über die institorische Klage S. 9: 
„Stellvertretung bei Abschluss von Verträgen ist dann 
vorhanden, wenn jemand seinen eigenen Vertragswillen im 
Namen eines anderen mit der Absicht erklärt, dass 
nur dieser aus dem Vertrage berechtigt und verpflichtet 
werden solle." 

Lab and, Ztsch. f. Handelsr. X S. 183 f.: 
„Die Stellvertretung bei Eingehung von Verträgen be- 
steht darin, dass jemand im Namen eines anderen mit 
der Wirkung kontrahiert, als hätte dieser andere selbst 
kontrahiert. Der Vertreter kontrahiertstatt des Vertretenen." 
Unger, System des österr. P.ß. II S. 133: 
„Stellvertretung ist Vornahme einer juristischen Hand- 
lung anstatt eines anderen in der Absicht und mit 
der Wirkung, dass diese Handlung als die Handlung 
der vertretenen Person gilt." 

Schliemann, Ztsch. f. HE. XVI S. 3 f.: 
„Dritte Personen handeln statt derselben, wenn die 
Handlung der dritten Person rechtlich als Handlung des 
einen oder des anderen Kontrahenten angesehen wird. 
In diesem Falle redet man von Stellvertretung." 

L. Seuffert, die Lehre von der Ratihabition der 
Rechtsgeschäfte S. 59: 

„Stellvertretung im eigentlichen Sinne, sogenannte offene 
Stellvertretung ist bloss da vorhanden, wo eine Person für 
tind im Namen einer anderen Person ein Rechtsgeschäft 
äbschliesst und dadurch die Wirkung hervorbringt, 
dass diese andere Person aus dem betreffenden Rechts- 
geschäft direkt berechtigt und verpflichtet wird." 
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8 § 2. Die bisherigen Definitionen des Begriffes „Stellvertretung**. 

Gar eis, Verträge zu Gunsten Dritter S. 14: 

„. , . Stellvertretung, wo ein fremder Wille als Wille 
des Prinzipals gilt und für diesen allein unmittelbar 
Eechtsänderungen erzeugt. Der eigene unabhängige 
Wille des Stellvertreters wird als Wille des Prinzipals 
fingiert." 

V. Canstein, Grünhuts Ztsch. III S. 678: 

„Stellvertretung ist die vom Stellvertreter durch be- 
wusste Erklärung des Willens des Vertretenen anstatt 
dessen vollzogene ausser liehe Ab Schliessung eines 
Eechtsgeschäfts." 

Monroy, die vollmachtlose Ausübung fremder Ver- 
mögensrechte S. 38: 

„. . . wenn der Handelnde das Eechtsgeschäft im 
Namen eines anderen vornimmt. Hier gewinnt der Zweck 
des Geschäfts, die Wahrnehmung der fremden Interessen 
nach aussen hin eine objektive Gestaltung. Der Gestor 
handelt nicht bloss im Interesse, sondern anstatt des 
Dominus,' Dies Verhältnis, vermöge dessen der Handelnde 
Dritten gegenüber seinen Willen an die Stelle eines 
anderen Willens setzt, nennen wir Stellvertretung." 

Ran da, der Besitz S. 443: 

„Stellvertretung ist die Vornahme einer juristischen 
Handlung für einen anderen mit der erkennbaren Ab- 
sieht und der Wirkung, dass diese als Handlung des 
anderen gilt." 

Hellmann, die Stellvertretung im Rechtsgeschäft 
S. 104: 

Stellvertretung ist „das Rechtsverhältnis, in welchem 
ein hierzu Ermächtigter zum Abschluss von Rechtsgeschäften 
in der Weise Beihülfe leistet dass er anstatt des Voll- 
machtgebers dessen rechtsgeschäftlichen Willen zur 
äusseren Erscheinung bringt". 
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§ 2. Die bisherigen Definitionen des Begriffes „Stellvertretung". 9 

Bolze, der Begriff der juristischen Person S. 133: 

„. . . will der Vertreter für die Angelegenheit 
des Vertretenen handeln, erhandelt in dieserFunktion 
und in Bezugnahme auf diese Funktion." 

Mitteis, die Lehre von der Stellvertretung S. 3: 

,,. . . bleiben nur jene ßechtsgeschäfte, die jemand in 
Vertretung eines anderen in der Weise vorgenommen hat, 
dass der Vertretene durch sie persönlich berechtigt oder 
verpflichtet werden soll." 

Eümelin, zur Geschichte der Stellvertretung S. 1; 

„Jemand vertreten bedeutet im allgemeinen statt seiner 
und für ihn handeln: es soll einmal das Handeln einer an- 
deren Person, die dem normalen Gang der Dinge nach 
selbst handeln sollte, ersetzt, es soll ferner ein bestimmter 
Erfolg, der als im Interesse des Vertretenen gelegen gedacht 
wird, herbeigeführt werden." 

Dernburg, Pand. I § 77: 

„Stellvertreter ist, wer Geschäfte, die uns angehen 
sollen, nach seinem Befunde abzuschliessen hat." 

Holder, Pand. S. 295: 

„Ein Akt der Veitretung oder eine in fremdem Namen 
vollzogene Willensäusserung ist die rechtsgiltige Äusserung 
des Willens, dass ein bestimmter Inhalt ebenso be- 
handelt werden soll, wie wenn ihn eine bestimmte andere 
Person als Inhalt ihres Willens geäussert hätte." 

Wendt, Pand. S. 118: 

„. . . . Von dieser Seite (d. h. der Bedürfnisse des 
Lebens) genügt es, die Stellvertretung alsAbschluss von 
Eechtsgeschäften für andere zu beschreiben." 

Eegelsberger, Pand. I S. 581: 

„Stellvertreter ist, wer durch seine Willensbethätigung 
für einen anderen anstatt desselben mit der Absicht 
ein Rechtsgeschäft errichtet und eine Willenserklärung ent- 
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10 § 3. Kritik der bisherigen Definitionen der Stellvertretung. 

gegen nimmt, dass die rechtlichen Wirkungen unmittelbar 
in der Person des Vertretenen entstehen."^) 



§ 3. Kritik der bisherigen Definitionen der Stellvertretung. 

Es liegt auf der Hand, dass, wenn in der Eeihe dieser 
iso vielfach divergierenden Definitionen die richtige enthalten 
ist, nur eine die richtige sein könnte. Aber es wäre ver- 
lorene Mühe und einer wissenschaftlichen Methode in diesem 
Falle nicht entsprechend, sie im Wege des Exklusionsver- 
fahrens etwa ausfindig machen zu wollen. Manche von 
ihnen trägt allerdings das Gepräge der Unrichtigkeit offen 
zur Schau. Denn wenn das Wesen der Vertretung in eine 
Fiktion gesetzt wird, oder wenn mit dem undefinierbaren 
Begriff eines „vermögensrechtlichen Willens" operiert wird, 
oder wenn der Stellvertretungsakt als eine neben einem 
„bestimmten Inhalt" stehende und auf jenen bezügliche 
Willensäusserung, oder wenn als Stellvertreter derjenige 
bezeichnet wird, der in der „Funktion eines Vertreters" 
handelt, so wird es solchen Definitionen gegenüber einer 
besonderen Begründung ihrer Exklusion schwerlich bedürfen. 
Aber es empfiehlt sich in unserem Falle vielmehr eine 
sämtliche Begriffsbestimmungen umfassende Kritik, die auf 
eine Prüfung der Zuverlässigkeit und Lauterkeit ihrer auf- 
zudeckenden gemeinsamen Quelle ausgeht. 

Überschauen wir sie insgesamt , so ergiebt sich zwar 
ein, wenn auch nicht überall ausgesprochenes, für alle ge- 
meinsames Moment: überall wird die Stellvertretung auf 



^) Die an das BGB. sich anschliessende Litteratnr bewegt sich 
hinsichtlich der Definition der Stellvertretung durchweg in den herge- 
brachten Geleisen und ist daher hier nicht durch Anführung von Citaten 
besonders berücksichtigt worden. 
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§ 3. Kritik der bisherigen Definitionen der Stellvertretung. H 

„fremde Geschäfte", ^fremde Angelegenheiten" bezogen; 
im übrigen aber finden wir eine bunte Verschiedenartigkeit 
in der Mischung einer Reihe von Elementen. Handeln für 
einen anderen, anstatt eines anderen, im Interesse 
eines anderen, im Namen eines anderen; — Wille, Ab- 
sicht, dass die eigenen Handlungen als Handlungen eines 
anderen gelten sollen; — Handeln mit der Wirkung, dass 
die eigene Handlung als die eines anderen gilt; — Erklärung 
des eigenen Willens durch einen anderen; — Handeln 
nach eigenem Befinden tür einen anderen; — Handeln 
nnter Erkennbarmachung der Vertreterfunktion gegen- 
über dem Dritten u. s. w. " 

Diese Begriflfselemente sind zum grössten Teil von 
höchst vager Natur, behaftet mit all der Unbestimmtheit, 
an der die Begriffe des täglichen Lebens so häufig leiden. 
Für die wissenschaftliche Bearbeitung unserer Lehre aber 
war es höchst verhängnisvoll, dass man mit jenen Begriffen 
überall rechnete, ohne sie einer genauen Analyse zu unter- 
ziehen. 

Es kann keinem Zweifel unterliegen, dass der dem ge- 
meinen Leben angehörige Begriff von Vertreter, Vertretung 
und die Vorstellungen, die man mit diesem weit über das 
Gebiet rechtlich geordneter Verhältnisse hinausgehenden 
Begriff zu verbinden gewöhnt ist, allen jenen verschiedenen 
Definitionen zu Grunde liegt, und dass wir in dem Kalei- 
doskop, das ich soeben zu zeichnen versuchte, nur den Wider- 
schein eines proteusartigen Begriffs aus dem täglichen Leben 
vor uns haben. 

Die Methode sogenannte Rechtsbegriffe aus den unserer 
Wahrnehmung^^ich am meisten aufdrängenden Merkmalen ge- 
wisser Erscheinungen des Lebens zu gestalten und aus den 
Definitionen von Worten, mit denen die Sprache gewisse 
rechtlich erhebliche Thatbestände bezeichnet, Schlüsse auf 
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12 § 3. Kritik der bisherigen Definitionen der Stellvertretung. 

die rechtliche Bedeutung und die Art ihres rechtlichen 
Wirkens zu ziehen, ist nicht neu. 

Wenn man z. B. aus den Worten „ Wi 1 1 e n s erk 1 ä rung", 
„Rechtsgeschäft", „Vertrag" Folgerungen über die 
rechtliche Natur gewisser Erscheinungen des Verkehrslebens 
abgeleitet hat; wenn man das Verbrechen zunächst als 
Handlung charakterisiert und dann diesen letzteren Be- 
griff unter Zugrundelegung landläufiger psychologischer An- 
schauungen in seine Elemente zerlegt und diese als Bau- 
steine für die Fundamente des Strafrechts verwendet hat, um 
unter Umständen Tod und Leben eines Menschen von der 
•Art der Definition des Wortes „Handlung" abhängig zu 
machen; wenn man weiter die Teilnehmer am Verbrechen 
in Mitthäter und Gehilfen scheidet und aus der De- 
finition dieser den Anschauungen des gemeinen Lebens ent- 
nommenen Begriffe die Anhaltspunkte für eine haarscharfe 
Abgrenzung zweier strafrechtlichen Begriffe von enormer 
Tragweite für die Strafbemessung zu gewinnen sucht, so 
erkennen wir hier überall nur Anwendungen jener höchst 
bedenklichen Methode. 

Diese Methode geht von der unbegründeten Präsumtion 
aus, dass diejenigen Seiten an einer Erscheinung, welche die 
Sprache des gewöhnlichen Lebens durch ihre Benennung zum 
Ausdruck oder in unseren Vorstellungskreis bringt, auch 
gerade die für das Recht bedeutungsvollen seien. Unleugbar 
birgt die Sprache Schätze tiefsinniger Geistesarbeit in sich, 
die darum nicht weniger wertvoll, weil sie nicht grübeln? 
der Reflexion entspringen, die vielmehr gerade der Frische 
und Unbefangenheit, mit der ein naiver Volksgeist sie zu 
Tage gefördert, ihren gediegenen Gehalt zu danken haben. 
Unleugbar, dass uns der Sinn und die Geschichte eines 
Wortes oft ungeahnte Aufschlüsse über das Wesen des da- 
mit bezeichneten Dinges zu geben vermögen. Aber nicht 
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§ 3. Kritik der bisherigen Definitionen der Stellvertretung. 13 

immer und gewiss nur in der geringsten Minderzahl der 
Fälle entspricht eine in der sprachlichen Bezeichnung sich 
kundgebende urwüchsige Auffassung von dem Wesen des 
Dinges oder der Erscheinung deren wahrer Bedeutung. 
Unrichtige Beobachtung, entfernte Ähnlichkeiten und Ana- 
logieen, Glaube und Aberglaube, Sinnestäuschung, Illusionen 
mannigfachster Art können den Sprachgeist auf falsche 
Bahnen geleitet haben. Und wo wir in dem Worte das 
Abbild des von ihm bezeichneten Gegenstandes finden, da 
ist es doch meist, — und wie könnte es anders sein! — 
nur ein einseitiges Bild, auf dem ein Stück von dem Wesen 
des Dinges in helles Licht gesetzt ist, während alles andere 
in tiefem Dunkel bleibt. Wie wenig werden wir daher hoffen 
dürfen, gerade auf die für unsere AVissenschaft interessieren- 
den Seiten jenen aufklärenden Schein fallen zu sehen! 
Gerade in der Lehre von der Vertretung scheint aber diese 
philologische Methode der Förderung klarer und befriedi- 
gender Eesultate von jeher im Wege gestanden zu haben. 

Von vielen Bearbeitern unserer Lehre ist ausdrücklich 
ausgesprochen, von allen aber als selbstverständlich erachtet, 
dass der allgemeine Begriff von Vertretung, wie er im 
gewöhnlichen Leben in zahlreichen Verhältnissen verwendet 
wird, auch in der „juristischen Vertretung" wieder- 
kehre, und dass diese besondere Art von Vertretung durch 
gewisse besondere, den allen Arten von Vertretung gemein- 
samen hinzutretende Merkmale charakterisiert sei. 

Gesetzt nun, es sei eine richtige und billigenswerte 
Methode , aus einem a priori festgestellten Begriffe eine 
juristische Theorie abzuleiten, so hat eine Kritik der den 
Ausgangspunkt der bisherigen Theorie bildenden Definitionen 
von Vertretung sich auf zwei Fragen zu richten: 

Erstens auf die Frage, ob diejenigen dem Begriff der 
juristischen Vertretung zugeschriebenen Merkmale, die man 
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14 § 3. Kritik der bisherigen Definitionen der Stellvertretung". 

dem weiteren Begriff von Vertretung entnommen hat, in 
diesem wirklich enthalten seien. 

Zweitens auf die Frage, ob dasjenige Merkmal, das 
die sogenannte juristische Vertretung von allen anderen 
Arten von Vertretung unterscheidet, die ,differentia specifica' 
richtig bestimmt sei. 

Zur Beantwortung der ersten Frage müssen wir uns 
den Weg bahnen durch eine Betrachtung der verschiedenen 
Fälle, in denen wir im gewöhnlichen Leben von Vertretung 
oder Stellvertretung sprechen. Das allen gemeinsame Merk- 
mal werden wir als das für Stellvertretung im allgemeinen 
charakteristische anzusehen und mit demjenigen zu ver- 
gleichen haben, das unsere Theorie als solches festgestellt 
und in die Definition der juristischen Vertretung über^ 
nommen hat, oder — was sich für uns in höherem Masse 
empfiehlt — wir werden untersuchen, ob das, was man 
als für alle Arten von Vertretung, also auch für die soge- 
nannte juristische Vertretung charakteristisch hinzustellen 
pflegt, in der That das dieser Gattung gemeinsame Merkmal 
vorstellt. 

Auf den ersten Blick bietet sich hier eine Fülle von 
Verhältnissen dar, in denen wir den Begriff von Vertretung 
verwenden. Folgende Fälle sollen das Material für unsere 
Betrachtung bilden: 

1. Ein erkrankter oder zum Abgeordneten gewählter 
Richter wird durch einen anderen Eichter in seinem Amt 
vertreten. 

2. Für den Reichskanzler kann im Falle seiner Be- 
hinderung vom Kaiser ein Stellvertreter ernannt werden. 

3. Der zu einer Festlichkeit geladene Monarch lässt sich 
durch den Kronprinzen oder durch einen Minister vertreten. 

4. Ein Arzt oder ein Rechtsanwalt vertritt einen auf 
Reisen befindlichen Kollegen. 
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§ 3. Kritik der bisherigen Definitionen der Stellvertretung. 15 

5. Ein erkrankter Schauspieler wird in einer KoUe 
durch einen anderen vertreten. 

6. In manchen Staaten darf der Militärpflichtige einen 
Stellvertreter für den Militärdienst stellen. 

7. Der Abgeordnete vertritt seinen Wahlkreis. 

8. Jemand vertritt Vaterstelle bei dem Kinde eines 
Verstorbenen oder Verschollenen, bei einem Findelkinde. 

9. Die Amme vertritt die Mutter, die ihr Kind selbst 
zu nähren nicht im stände ist. 

10. Bei dem Jubiläum eines ausländischen Flottenchefs 
war die deutsche Marine durch den Admiral X., am Leibnitz- 
tage der Akademie der Wissenschaften die Eegierung durch 
den Ministerialrat N. N. vertreten. 

11. Im Altertum vertraten Sklaven den freien Arbeiter; 
die Maschinenarbeit vertritt in unserer Zeit vielfach die 
Handarbeit. 

12. In der italienischen Küche vertritt das Öl, in der 
Küche des armen Mannes die Margai'ine die Stelle der Butter. 

13. Die Verlesung eines Zeugenprotokolls kann im Straf- 
prozess unter Umständen die Vernehmung des Zeugen in 
der Hauptverhandlung vertreten. 

14. In der tropischen Landschaft wird die Stelle des 
Laubholzes durch die Palme vertreten. 

15. In einem botanischen Garten ist die tropische Flora 
durch ausgezeichnete Exemplare von Orchideen, Palmen 
u. s. w. vertreten. 

16. In dem Museum zu X. ist Eembrandt durch einige 
seiner besten Gemälde vertreten. 

17. In der Probe eines Oratoriums vertrat das Klavier 
die Stelle der Orgel. 

18. Vikariierende Organe nennen wir Organe, von denen 
das eine, wenn es seine Funktionsfähigkeit verloren, durch 
das andere vertreten wird. 
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19. Bei der datio in solutimi wird die geschuldete 
Leistung durch eine andere vertreten. Wenn der Schuldner 
die Unmöglichkeit der Erfüllung verschuldet, tritt der An- 
spruch auf das Interesse an die Stelle der ursprünglich ge- 
schuldeten Leistung. Vertretbare Sachen sind Sachen, von 
denen jede bei der Erfüllung durch jede andere aus der- 
selben Gattung vertreten werden kann. — 

Noch in manchen anderen Beziehungen sprechen wir 
von Vertretung. Wir sagen: der Staatsanwalt vertritt die 
Anklage, ein Gelehrter eine wissenschaftliche Theorie, ein 
Eegierungskommissar eine Gesetzesvorlage, jemand vertritt 
seine Interessen. Dass es sich in diesen Fällen um einen 
abgeleiteten Begriff handelt, in dem der ursprüngliche (aller- 
dings gleichfalls erst abgeleitete) Begriff von „Vertreten" 
vergessen ist, bedarf keiner Ausführung. Das tritt auch 
darin zu Tage, dass „Vertretung" in diesem Sinne nicht 
durch das Wort „Stellvertretung" ersetzt werden kann, was 
in allen anderen Fällen nicht sprachwidrig, wenn auch nicht 
gerade in allen Fällen sprachüblich ist. 

Die Mannigfaltigkeit der Verhältnisse, mit denen wir 
bei dem allgemeinen Begriff von Vertretung zu rechnen 
haben, tritt in mehrfacher Beziehung, unter anderem darin 
hervor, dass nicht bloss Personen durch Personen, sondern 
auch Personen durch Sachen, Sachen durch Personen, Sachen 
durch Sachen, Handlungen durch Handlungen vertreten werden 
können. Dass nun allen diesen verschiedenen Anwendungen 
des Begriffes ein gemeinsames Merkmal zu Grunde liegen 
müsse, das lässt sich nicht nur aus sprachwissenschaftlichen 
Gründen vermuten, das sagt uns ferner nicht bloss unser 
Sprachgefühl ; ein solches lässt sich in der That auch leicht 
durch Induktion feststellen. Sehen wir aber zunächst einmal 
zu, was die Bearbeiter unserer Lehre als Merkmale der 
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Stellvertretung im weiteren Sinne ermittelt haben, um es 
für die Definition der Stellvertretung im juristischen Sinne 
zu verwerten! 

Scheurl (Krit Überschau I S. 316) bestimmt den all- 
gemeinen Begriff von Stellvertretung in folgender Weise: 

„Der Begriff der Stellvertretung ist nicht ein ursprüng- 
licher und ausschliesslich juristischer. In allen Lebens- 
verhältnissen kommt Stellvertretung vor und wir verstehen 
darunter im allgemeinen das Handeln anstatt eines 
anderen, d. h. die Vornahme von Handlungen, welche 
an sich einem anderen zukämen — d. h. von einem 
anderen vorgenommen werden sollten, mit der Absicht, 
dadurch die gleichen Wirkungen hervorzubringen, wie wenn 
der andere sie selbst vornähme." 

In fast übereinstimmender Weise spricht sich Unger 
(österr. Pr.E. II S. 133 Not. 18) aus. 

Mitteis (a. a. 0. S. 1) bezeichnet als Stellvertretung 
„jede Handlung, welche man für einen anderen , der sie 
eigentlich hätte selbst vornehmen sollen, vorgenommen 
hat -". 

Rümelin (Zur Gesch. der Stellvertretung S. 1) sagt: 

„Jemanden „vertreten" bedeutet im allgemeinen statt 
seiner und für ihn handeln: es soll einmal das Handeln 
einer anderen Person, die dem normalen Gang der 
Dinge nach selbst handeln sollte, ersetzt, und es soll 
ferner ein bestimmter Erfolg, der als im Interesse des 
Vertretenen gelegen gedacht wird, herbeigeführt werden." 

Folgende Momente werden demnach von den genannten 
wie von allen anderen Schriftstellern als charakteristisch 
für jede Art von Stellvertretung angesehen. Die Stellver- 
tretung besteht überall: 

Schlossmann, Die Lehre von der SteUvertretung. 2 
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1. in einem Handeln, und zwar 

2. in einem Handeln anstatt eines anderen; 

3. in der Vornahme von Handlungen, die „an sich" 
dem anderen zukämen, welche dieser eigentlich oder 
dem normalen Gang der Dinge nach selbst hätte 
vornehmen sollen. 

4. Von vielen wird das Handeln des Stellvertreters als 
ein Handeln nicht bloss anstatt des anderen, sondern auch 
für den anderen bezeichnet. 

5. Endlich soll die Handlung des Stellvertreters wirken 
wie eine eigene Handlung des Vertretenen; sie 
soll als eine von ihm selbst vorgenommene gelten, als solche 
angesehen werden u. ä. 

Unbedenklich werden wir das ad 2 bezeichnete Merk- 
mal als völlig bedeutungslos über Bord werfen dürfen. 
Denn „anstatt (= an Statt) eines anderen handeln", ist 
doch nur ein anderer Ausdruck für „an Stelle eines 
anderen handeln". „Jemandes (z. B. des Vaters) Statt ver- 
treten" ist dasselbe wie „jemandes Stelle vertreten". Hätten 
wir ein Wort „Statt Vertreter" (wie wir das Wort „Statt- 
halter" haben) und ,^ Stattvertretung", so würde sicherlich 
niemand glauben, mit einer Definition von „Stellvertretung" 
als einer „Stattvertretung" irgend etwas zum Verständnis 
des definierten Begriffes beigetragen zu haben. 

Zweifelhaft ist, was mit dem von vielen als wesentlich 
bezeichneten Moment des Handelns „für" einen anderen ge- 
sagt sein soll. Man kann nach dem für die Präposition 
„für" feststehenden Sprachgebrauch ein Doppeltes darunter 
verstehen. Es kann einmal mit „handeln anstatt des 
anderen" gleichbedeutend sein. Dann trifft die vorhin für 
letzteres gemachte Bemerkung auch hier zu. Es kann aber 
auch soviel wie „zu gunsten" oder „im Interesse" eines 
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anderen handeln bedeuten ; und in diesem Sinne wird es in 
denjenigen Definitionen zu verstehen sein, in denen „für*^ 
und „anstatt" nebeneinander, also doch wohl in verschiedener 
Bedeutung gemeint vorkommen, während gegenüber jenen 
Definitionen, in denen das „für'* allein steht, der Ver- 
dacht vielleicht nicht ganz unbegründet ist, dass man 
sich die verschiedenen Bedeutungen entweder nicht zu 
klarem Bewusstsein gebracht, oder aber das Clairobscur 
hat bestehen lassen, um nach Bedarf beide Bedeutungen 
theoretisch zu verwerten. Dass aber auch ein Handeln „im 
Interesse" eines anderen ein Merkmal der Stellvertretung 
im allgemeinen Sinne nicht bilde, wird alsbald gezeigt werden. 

Der Begriff „Vertretung** erheischt überhaupt nicht 
notwendig ein H a n d e 1 n. Wir sprechen von Stellvertretung 
auch in Beziehung auf Sachen und Handlungen; und auch 
wo wir ein gewisses Verhältnis von Menschen untereinander 
als Stellvertretung bezeichnen, denken wir nicht immer ein 
Handeln mit. Schon durch die blosse Anwesenheit an einem 
Ort oder bei einem Vorgange, auch durch die blosse Bereit- 
schaft zum Handeln kann man Stellvertreter eines anderen 
sein. Wenn ein Arzt verreist und einen anderen Arzt bittet, 
bei seinen Klienten in Krankheitsfällen für ihn einzutreten 
und jene auf ihn verweist, so bezeichnen wir letzteren als 
Stellvertreter des ersteren, auch wenn jener gar nicht in 
die Lage kommt, einen Patienten des anderen zu behandeln. 
Der Abwesende, der einen Prokurator zurückgelassen hat, 
wird durch diesen vertreten, auch wenn dieser keine Ge- 
legenheit erhält, irgend eine Verwaltungshandlung für ihn 
vorzunehmen; und diese Stellvertretung ist auch juristisch 
nicht ohne Bedeutung (vgl. unten § 5). — 

Ferner gehört zur Vertretung auch da, wo sie sich in 
Handlungen vollzieht, nicht notwendig, dass der Vertreter 

2* 
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mit der Absicht handele, die gleichen Wirkungen hervor- 
zubringen, wie wenn der andere gehandelt hätte. 

Nicht einmal das Bewusstsein, die Stelle eines anderen 
zu vertreten, ist erforderlich. Der mit den Geschäften eines 
beurlaubten Beamten Betraute darf, auch wenn ihm die Ver- 
anlassung seines Kommissoriums unbekannt geblieben ist, 
gewiss als Stellvertreter des ersteren bezeichnet werden; 
und von demjenigen, der ein ihm untergeschobenes Kind 
irrtümlich als das seinige auferzogen hat, wird man zweifel- 
los sagen dürfen, er habe Vaterstelle bei ihm vertreten. — 

Endlich ist auch die Absicht, im Interesse des Ver- 
tretenen zu handeln, oder der objektive Eintritt eines in 
dessen Interesse gelegenen oder als gelegen gedachten Er- 
folges als Merkmal der Vertretung im allgemeinen Sinne 
nicht anzuerkennen. Wir sehen davon ab, dass das Handeln 
eines Vertreters häufig diesem bewusst, oder, wenn dies nicht, 
so doch dem Erfolge nach, sich gegen das Interesse des 
Vertretenen richtet. Waltet denn aber der Stellvertreter 
des behinderten Reichskanzlers, des beurlaubten Richters 
seines Amtes im Interesse des Vertretenen ? Wird der stell- 
vertretende Arzt oder Rechtsanwalt im Interesse des Ver- 
tretenen thätig, oder der Einsteher im Interesse des Militär- 
pflichtigen ? Insoweit höchstens könnte man es behaupten, 
als etwa die Übernahme der Stellvertretung die Voraus- 
setzung bildet, unter welcher der Vertretene die Freiheit 
' von gewissen rechtlichen oder moralischen Pflichten erlangt. 
Dann erfolgt die Übernahme der Vertretung im ganzen im 
Interesse des anderen, nimmermehr aber die Vornahme der 
einzelnen Amts- und Berufshandlung des Vertreters. 

Von allen oben angeführten Merkmalen, die man als 
für den allgemeinen Begriff von Stellvertretung charakte- 
ristisch hinzustellen pflegt, bleibt allein das unter 3. be- 
zeichnete übrig: die vertreterische Handlung soll eine solche 
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sein, die der Vertretene „an sich" oder „eigentlich" oder 
„dem normalen Gang der Dinge nach" selbst hätte vor- 
nehmen sollen. Die Bestimmung dieses Merkmals leidet 
allerdings an grosser Unbestimmtheit. Denn was jemand 
„an sich" oder „eigentlich" thun soll, und welches die 
Quelle jenes „Soll" sei, wer vermag das zu sagen ? Und was 
ist denn der „normale Gang der Dinge" in der bunten un- 
übersehbaren Fülle der Erscheinungen des Lebens? 

Dennoch wurzelt die Aufstellung dieses Erfordernisses 
in einem richtigen, nur nicht zu klarer Erkenntnis durchge- 
drungenen Gefühl, das auf einer Ahnung eines in allen 
Fällen wiederkehrenden und darum als charakteristisch zu 
bezeichnenden Merkmales beruht. 

Überall, wo wir von Stellvertretung sprechen (vgl, S. 14 ff.), 
sagt man damit nichts anderes als dieses: die eine Person 
befindet sich, redet, handelt an der Stelle, wo wir sonst die 
andere befindlich, redend, handelnd zu finden gewöhnt sind, 
nach anderweitig gemachten Erfahrungen sie zu erwarten 
uns für berechtigt halten, oder wo Eecht oder Pflicht oder 
Interesse jener Person sie als befindlich, redend, handelnd 
erwarten lassen. Ebenso würde mit entsprechender Modifi- 
kation dieses Merkmal auch für Sachen und Handlungen, 
l)ei denen ein Vertretungsverhältnis angenommen wird, zu 
bestimmen sein. 

Alle anderen hier zurückgewiesenen Merkmale können 
in speziellen Fällen von Vertretung auftreten; sie zu Gat- 
tungsmerkmalen zu erheben wäre unzulässige Generalisation. 

Dass auch die hier gegebene Bestimmung als charak- 
teristisches Merkmal eine sehr dehnbare Grenze bezeichnet, 
darf uns nicht an dessen Anerkenntnis als des für den Begriff 
wesentlichen hindern. Wir haben es eben bei dem Begriff 
„Vertretung" mit einem nicht absolut, sondern nur relativ 
bestimmbaren Begriffe zu thun. 
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So ergibt sich als Resultat unserer etwas umständ- 
lichen, aber bei dem Zustand der herrschenden Lehre nicht 
zu vermeiden gewesenen Erörterung die Notwendigkeit, die 
hier als für den Begriff von Vertretung im allgemeinen Sinne 
unwesentlich aufgewiesenen Merkmale auch aus dem Begriff 
der „juristischen Vertretung", dem man sie als Gattungs- 
merkmale zugeschrieben hat, auszuweisen. Als einziges der 
Spezies ,juristische Vertretung" neben ihrer noch zu be- 
stimmenden differentia specifica zu belassendes Gattungs- 
merkmal würde ihr allein das als solches soeben zugestandene 
verbleiben. 

Aber wie niedrig müssen wir den Wert dieses Merk* 
mals veranschlagen.! Haben wir denn mit ihm das geringste 
für die Erkenntnis der rechtlichen Bedeutung und für die 
rechtliche Behandlung der Vertretung gewonnen? 



§ 4. Fortsetzung. Die sogen, juristische Stellvertretung. 

Dem durch den Gang der Untersuchung uns an die 
Hand gegebenen Plane gemäss hätten wir uns nunmehr mit 
einer Prüfung der besonderen Merkmale, durch die sich die 
sogenannte juristische Vertretung aus dem Kreise aller 
Arten von Vertretung heraushebt, zu befassen. (Vgl. oben 
S. 17.) 

Von einer Reihe von Rechtslehrern wird ausdrücklich 
hervorgehoben, dass die juristische Vertretung eine be- 
sondere Art der Vertretung sei.^) Als die besonderen 



^) So z.B. Scheurl. Krit. Überschau I a. a. 0. — Förster, 
a. a. 0. „Stellvertretung ist ein allgemeiner Begriff, der erst eine be- 
sondere juristische Eigenschaft erhalten muss, um ein Rechtsbegriff zu 
werden." Mitteis, a. a. 0. S. 1: „Stellvertretung im weitesten Sinne 
ist jede Handlung u. s. w. Dieser Begriff ist juristisch nicht brauchbar. 
.... Stellvertretung in juristisch belanglosen Handlungen ist undenkbar." 
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Merkmale der juristischen Vertretung finden wir zwei 
tiberall hervorgehoben, denen wir auch bei denjenigen be- 
gegnen, die den Gegensatz von juristischer und nicht ju- 
ristischer* Vertretung nicht ausdrücklich betonen: 

1. dass sie sich auf juristische Handlungen oder 
auf Rechtsgeschäfte bezieht; 

2. dass die Wirkungen des vom Vertreter ge- 
schlossenen Geschäfts den Vertretenen treffen. 

Hierzu tritt als ein von den meisten ausgesprochenes, 
von allen aber vorausgesetztes Merkmal: 

3. dass der Vertreter i m Na m e n des Vertretenen handle 
Und endlich finden wir in allen Darstellungen der Lehre 

von der Vertretung als ein tiberall Als notwendig unter- 
stelltes, nur nicht in die Definitionen aufgenommenes Merk- 
mal jeder juristischen Vertretung: 

4. das Vorhandensein einer sogenannten Vollmacht. 

Die eingehende Kritik der auf diesen Merkmalen sich 
aufbauenden Definitionen der juristischen Vertretung und die 
Zurückweisung der einzelnen, meines Erachtens durchweg — 
wenigstens in der Gestalt, in der sie uns in der herrschen- 
den Lehre entgegentritt — für unhaltbar zu erachtenden 
Merkmale würde sich erübrigen, wenn sich zeigen liesse, 
dass der Weg, auf dem man zur Bildung der Definitionen 
gelangt ist, ein fehlerhafter, — mindestens für unsere Lehre 
— war, und dass der auf ihm zustande gebrachte Begriff 
darum den Deduktionen der herrschenden Theorie eine ge- 
sicherte Grundlage nicht zu gewähren vermag. 

Und diesem Nachweise sollen die nächsten Ausiührungen 



„Eine Aktion muss, um SteUvertretung zu sein, eine selbständige juri- 
stische Energie besitzen u. s. w." Max Rümelin, a.a.O. S. 1: „Die 
Jurisprudenz hat einen technischen Begriff von Vertretung oder Stell- 
vertretung . . . entwickelt." 
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24 § 4. Fortsetzung. Die sogen, juristische Stellvertretung. 

gewidmet sein. Indessen bilden jene „vier Elemente innig 
gesellt" so sehr das Leben der herrschenden Lehre, dass 
wir auch nach erbrachtem Nachweis jenes methodischen 
Fehlers uns ilirer ausführlichen Kritik nicht werden ent- 
ziehen dürfen. Möglich wäre es ja auch immerhin, dass 
jedem oder dem einen oder anderen unter ihnen ein selb- 
ständiger, von dem Platze, den es in der Definition einnimmt, 
unabhängiger Wert zukäme. 

Nur das erste der angeführten vier Merkmale möge 
schon hier seine Abfertigung finden. Wenn man nämlich die 
„juristische H a n d 1 u n g" der juristischen Vertretung als 
ihr Gebiet anweist, so hat man damit in Wahrheit nichts 
gesagt. Denn die „juristische Handlung" ist ein von den 
einen gar nicht, von den anderen höchst ungenau definierter 
Begriff, von dem sich bisher wohl noch niemand eine klare 
Vorstellung gemacht hat. Und nicht anders steht es um 
diejenigen Definitionen, die anstatt von „juristischen Hand- 
lungen" von „Eechtsgeschäften" sprechen.^) Ein näheres 



^) Die „juristische Handlung" gehört zu dem eisernen Bestände 
von scholastischen Begriffen, die man im System des Privatrechts nicht 
enthehren zu können meint, ohne dass man jedoch mit ihm eine klare 
Vorstellung verbände und ohne dass sich irgend ein Nutzen von ilini 
absehen liesse. In einem Grundriss oder einem Lehrbuch einmal auf- 
gestellt, werden solche Begriffe in nicht geringer Zahl von den nach- 
folgenden immer weiter geschleppt, weil man meint, dass auch ein Sinn 
bei dem Worte sein müsse. Die ,juristischen Handlungen" treten in 
den Lehrbüchern entweder ohne eine ihnen beigegebene Definition auf, 
z.B. bei Brinz (Pandekten, IV § 522, wo aber der Verfasser durch 
die beigefügten Anführungsstriche vielleicht selbst einen Zweifel an der 
Existenzberechtigung des Begriffes ausdrücken wollte), oder sie sind in 
einer Weise definiert, die eine Scheidung von anderen Handlung-en 
schlechtweg unmöglich erscheinen lässt. So sagt z.B. Arndts, Fand. 
§ o8, nachdem er die Handlung als „eine in die Sinnen weit hervor- 
tretende Äusserung des Willens" definiert und die Handlungen erschöpfend 
in positive und negative, in erlaubte und unerlaubte eingeteilt hat: 
„Alle diese können juristische Wirkungen haben und heissen insofern 
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Eingehen auf diesen Punkt erscheint hier nicht geboten, 
weil, wie der weitere Verlauf der Untersuchung zeigen 



juristische Handlungen im w. S." Als juristische Handlungen im engeren 
Sinne bezeichnet er die „Rechtsgeschäfte". Puchta (Pand. § 49) de- 
finiert sie als diejenigen, „welchen als solchen eine rechtliche Wir- 
kung zukommt". Aber gibt es Handlungen irgendwelcher Art, denen 
nicht unter Umständen eine rechtliche Wirkung zukommen könnte ? Was 
der Zusatz: „als solchen" bedeuten soll, ist nicht klar. Unger, Syst. d. 
öster. FrivR. 11 S. 23, nennt juristische Handlung „eine in die Sinnen- 
welt hervortretende Willenserklärung, welche juristische Wirkungen her- 
vorbringt". — Bekker, Pand. L, S. 8, bezeichnet als juristische Hand- 
lungen „solche, die von rechtlicher Bedeutung sind". Aber es ist keine 
Handlung denkbar, die nicht rechtliche Bedeutung erlangen könnte, so 
wie es umgekehrt keine gibt, die unter allen Umständen von rechtlicher 
Bedeutung sein müsste. Das Testament eines Wahnsinnigen entbehrt 
aller rechtlichen Wirkungen, und ein Spaziergang über das Grundstück 
meines Nachbars kann andererseits rechtlich von grosser Bedeutung 
sein, indem es meine Wegegerechtigkeit vor dem Erlöschen durch non 
usus bewahrt. Allerdings gibt es keine Rechtssätze, welche sich speziell 
auf Spazierengehen und -reiten u. s. w. über das Grundstück des Nach- 
bars beziehen ; der auf den non usus bezügliche Rechtssatz lautet allge- 
mein: Durch Handlungen, die eine Ausübung der Wegegerechtigkeit 
darstellen, wird die Verjährung unterbrochen. Da diesen Handlungen 
eine juristische Bedeutung zukommt, sind sie alle , juristische Hand- 
lungen". Nach welcher Logik wird man es demnach bestreiten wollen, 
dass auch ein Spazierritt über das fremde Grundstück meines Nachbars 
eine juristische Handlung sei? — Wenn aber alle Handlungen juristische 
Handlungen sein können, so ist nicht einzusehen, welchen Zweck die 
Aufstellung dieses Begriffs haben soll. — Wie es in Wahrheit nur eine 
eigentümliche vis inertiae ist, der der Begriff der juristischen Handlung 
seine Langlebigkeit verdankt, das zeigt sich in der merkwürdigen That- 
sache, dass in dem Lehrbuch der Pandekten von Windscheid, das 
ihn im Texte nicht führt, sondern mit Savigny, Syst. III, S. 4 und 
Keller, Pand. § 49 nur von „juristischen Thatsachen" spricht, doch 
wenigstens noch das Sachregister s. v. „Handlung" (sowohl zum ersten 
Bande wie im Gesamtregister), wo auf die ihn nicht enthaltenden 
§§ 67, 68 verwiesen wird, ihm eine Stätte gewährt, an der ihm wenigstens 
im Verborgenen noch weiter zu blühen vergönnt ist. 

Wie bei Arndts a. a. 0., so fliessen auch bei vielen anderen die 
„juristischen Handlungen" mit den „Willenserklärungen" und den 
„Rechtsgeschäften" in einander, indem man in scholastischer Weise die 
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wird, dieses Merkmal für die Gestaltung unserer Lehre nur 
von geringer Bedeutung gewesen ist. — 

Der Gang der auf das Kecht der Vertretung bezüg- 
lichen Darstellungen und Untersuchungen ist allgemein der, 
dass man eine Definition von Vertretung an die Spitze 
stellt und aus ihr die die einzelnen Fragen regelnden Rechts- 
sätze ableitet. Dabei wird, wie wir gesehen, der Begriff 
der Vertretung als ein ,, Rechtsbegriff* oder als ein 
jjuristischer Begriff" bezeichnet Es ist von Inter- 
esse, sich einmal Rechenschaft davon zu geben, welchen 
Begriff man mit einem „Rechtsbegriff" oder ,juristischen 
Begriff" verbindet Obwohl hier, wie auch sonst sehr häufig 
von einem solchen gesprochen wird, so findet sich doch 
nirgends eine Begriffsbestimmung von ihm.^) 

Nach der sprachlichen Bedeutung des Wortes und aus 
der Art, wie man den Begriff verwendet, werden wir unter 
einem Rechtsbegriff jeden Begriff verstehen dürfen, der im 
Rechte spezifische Verwendung findet. Da die Rechtsordnung 



„Handlung" in ihre psychologischen Elemente zerlegt und das eine 
in ihr gefundene, „den Willen" unbesehen und unter Vennengung der 
verschiedenen diesem Worte zukommenden Bedeutungen als Grund der 
Rechtswirkungen bezeichnet. Gegen diese Auffassungen waren die Aus- 
führungen in meinem Buche „Der Vertrag" (1876) S. 128 ff. gerichtet. 
In der Zähigkeit, mit der in unserer Wissenschaft mehr als in irgend 
einer anderen hergebrachte Dogmen und Begriffe, die eine „communis 
opinio" für sich haben, sich zu behaupten pflegen, hat es seinen 
Grund, dass man meinen Ausführungen eine eingehende Prüfung und 
Widerlegung nicht hat zu teil werden lassen und sich meistens begnügt 
hat, meinen Dissens von der allgemeinen Meinung zu konstatieren. Ich 
habe daher keine Veranlassung, meine Ansichten über das „Rechts- 
geschäft", die ich auch heute noch in vollem Umfange aus voller Über- 
zeugung festhalte, gegen meine Gegner von neuem zu verteidigen. 

^) Die einzige mir bekannte, sich mit diesen Fragen befassende 
Abhandlung ist die Akademische Antrittsschrift von GustavRümelin, 
juristische Begriffsbildung (Leipzig 1878). 
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Überall sich darin bethätigt, dass sie an bestimmte That- 
bestände bestimmte Kechtsfolgen knüpft, so werden zunächst 
alle diejenigen Begriffe als Rechtsbegriffe zu bezeichnen 
sein, die einen eine Rechtswirkung erzeugenden Thatbestand 
oder ein einzelnes Element eines solchen bezeichnen, und 
ferner diejenigen, die eine Rechtswirkung oder ein Element 
von ihr darstellen. 

Die dem Thatbestande angehörigen Begriffe sind ent- 
weder (1) Begriffe des täglichen Lebens in der Gestalt wie 
dieses sie darbietet (wie: Tötung, Sachbeschädigung, Zer- 
störung einer Sache, Geben, Nehmen, Verbrauchen u. s. w.), 
und werden deshalb als juristische Begriffe nicht zu be- 
zeichnen sein. 

Oder (2) es erscheinen in einem Thatbestande Begriffe 
des Lebens in einer ihnen vom Rechte gegebenen be- 
sonderen Zurichtung: verschiedene durch einen Rechtssatz 
bezeichnete Begriffe des täglichen Lebens treten in einer 
vom Rechte bestimmten Kombination als einheitlicher Be- 
griff und unter einem Namen zusammengefasst auf. Hier 
werden wir von einem Rechtsbegriff im Sinne der üblichen 
Terminologie sprechen dürfen. Der einen solchen Rechts- 
begriff bezeichnende Name ist in vielen Fällen ihm eigen- 
tümlich (z. B. Testament, Wechsel, Grundbuch, Prozess u. s. w.). 
Häufig aber bezeichnet dasselbe Wort bald einen Begriff in 
der rohen und zufälligen Gestalt gleichsam seines natür- 
lichen Vorkommens im gewöhnlichen Leben, bald in der 
durch das Recht ihm gegebenen Fassung, gleichsam in 
kunstmässiger Bearbeitung. Das nämliche Wort erscheint 
also bald als ,naturalis^ bald als ,civilis appellatio', wie 
sich Ulpian bei Erörterung eines hierher gehörigen Be- 
griffes (1. 49 D. de V. S. 50, 16) einmal ausdrückt. Als 
solche Begriffe sind beispielsweise zu nennen: die ,bona*, 
das Vermögen einer Person, worunter man im „natürlichen" 
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Sinne die Summe der einer Person gehörigen Einzelgüter, 
im Eechtssinn die Gesamtheit der vermögensrechtlichen 
Beziehungen einer Person, den Inbegriff der Aktiva und 
Passiva versteht ( — dahingestellt, ob der gegen letztere 
Bedeutung von ,bona^ in den Quellen von Birkmeyer,^) 
erhobene Widerspruch berechtigt ist oder nicht). — 

Als „Verzug" bezeichnen wir und die Römer als ,mora' 
im gemeinen Sprachgebrauche jede Verzögerung „ohne alle 
Rücksicht darauf, ob der Verzug sich auf die Erfüllung einer 
Obligation oder auf eine sonstige Handlung, ein sonstiges 
Vornehmen bezieht" (Fr. Mommsen); im Rechtssinn spricht 
man von „mora" und „Verzug" nur, ,si interpellatus oppor- 
tuno loco non solverit^ — „Damnum iniuria datum" könnte 
nach der gewöhnlichen Bedeutung des Wortes jeden wider- 
rechtlich gestifteten Schaden bezeichnen; als Rechtsbegrifif 
bezeichnet es im ins civile nur das ,damnum corpore corpori 
datum*. — ,Possessio* im natürlichen Sinne bedeutet lediglich 
die thatsächliche Gewalt über eine Sache ; der Rechtsbegriff 
,possessio', nach der bis vor kurzem wenigstens allgemein be- 
liebten Definition die animo domini geübte Herrschaft über 
eine Sache. — Teilung einer Sache im natürlichen Sinne ist 
Aufhebung des physischen Zusammenhanges ihrer Bestand- 
teile, Teilung im juristischen Sinne eine Teilung, bei der 
jeder Teil das Ganze im reduzierten Massstabe darstellt. — 
Andere hierher gehörige Beispiele sind metus, traditio, 
datio, res, Zubehör, Betrug, Untreue, Diebstahl. — 

Die auf die Rechtswirkung bezüglichen Begriffe 
sind durchgängig (3) reine Rechtsbegriffe, sofern wir das 
Wirken der Rechtsordnung in menschlichen Lebensverhält- 
nissen als ein eigentümliches Gebiet menschlicher Be- 
ziehungen vorstellen. 



^) „Über das Vermögen im juristischen Sinne", S. 15 ff. 
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Die Begriffe: Kecht, Anspruch, Forderung, Schuld; die 
einzelnen subjektiven Rechte: Eigentumsrecht, Pfandrecht 
u. s. w. ; Erlöschen von Rechten und Verpflichtungen u. s. w. 
sind Phänomene, die nur dem Rechte angehören und nicht 
auf einer Zurichtung auch sonst im Leben vorkommender 
Erscheinungen beruhen. — 

Neben diesen beiden Arten von juristischen Begriffen, 
von denen die einen gewisse Thatbestände, die anderen alle 
rechtlichen Wirkungen umfassen, gibt es (4) noch eine Kate- 
gorie von Rechtsbegriffen, deren eigentümlicher Charakter 
darin beruht, dass in ihnen thatsächliche Momente (gleich-» 
viel ob in ihrer natürlichen oder in einer vom Rechte näher 
bestimmten Gestalt) mit den ihnen zugeschriebenen Rechts- 
wirkungen zu Begriffen höherer Ordnung kombiniert er- 
scheinen. Hierher gehören z. B. die Begriffe testamentum, 
condemnare, sententia,^) in dem Sinne wenigstens, den 
U 1 p i a n ihnen beilegt. Der Eintritt einer bestimmten recht- 
lichen Wirkung wird von ihm als notwendiges Merkmal 
dieser Begriffe bezeichnet. Das Vorhandensein der bloss 
thatsächlichen, wenn auch vielleicht äusserlich genau der 
rechtlichen Vorschrift gemäss gestalteten Momente ge- 
nügt nicht, ein testamentum u. s. w. im Rechtssinn anzu- 
nehmen, wenn man auch ,abusive^ den der rechtlichen 
Wirkung entbehrenden Thatbestaud mit jenem Worte be- 
zeichnen mag. — Begriffe dieser Art sind ferner: Ver- 
brechen, .Vergehen, Übertretung im Sinne des Deutschen 
Strafgesetzbuches § 1. Sie sind gebildet aus dem allge- 
meinen Thatbestand des Verbrechens und einer bestimmten 
sich an sie knüpfenden Rechtsfolge (Verwirkung einer Strafe 
von gewisser Art). 



^) Vgl. meine Abh. „Zur Lehre vom Zwange" S. 16 ff, und die 
<iort angeführten Stellen. 
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Auch der Begriff „Besitz" nach dem Bürgerlichen Ge- 
setzbuch beruht auf einer solchen, thatsächliche und auf die 
Kechtswirkung bezügliche Merkmale zusammenfassenden 
Begriflfsbildung. Der Besitz nach dem Bürgerlichen Gesetz- 
buch ist nicht, wie manche (z. B. Biermann, Das Sachen- 
recht des B.G.B. S. 2) behaupten, die thatsächliche Gewalt 
über eine Sache. Wäre das richtig, so würde der Satz des 
§ 854 B.G.B. „der Besitz einer Sache wird durch die Er- 
langung der thatsächlichen Gewalt über die Sache erworben" 
nichts anderes besagen als: der Besitz einer Sache wird 
durch die Erlangung des Besitzes der Sache erworben; — 
und Besitz kann ja auch ohne Erlangung der thatsäch- 
lichen Gewalt erworben werden und fortbestehen (z. B. nach 
§ 854 II und § 857). Unter „Besitzer" kann vielmehr nur 
derjenige verstanden sein, für den die in § 854 I oder 854 II 
oder § 857 bezeichneten Thatsachen eingetreten sind und 
dem der Schutz des Kechtes zur Behauptung oder Erlangung 
oder Wiedererlangung der Sache gemäss §§ 859, 860, 862 
zu teil wird.^) 

Der Begriff des Erben erfordert den Eintritt bestimmter 
Thatsachen (Verwandtschaft mit dem Erblasser oder Ein- 
setzung zum Erben in einem Testament u. s. w., nach römi- 
schem Recht auch Antrittserklärung u. s. w.) und den 
Eintritt einer Eechtswirkung für die als Erbe bezeichnete 
Person. 

In diese Kategorie von Rechtsbegriflfen gehört aber 
auch oifenbar die Vertretung, wie sie uns in den üblichen 



^) Allerdings bedeutet „Besitz" in § 859, 861 u. s. w. wiederum 
nur einen Thatbestand, nämlich den nach § 8541, 854 II oder 857 be- 
gründeten. — Ebenso bezeichnet „Zubehör" in BGB. § 971, einen 
reinen, vom Rechte umschriebenen Thatbestand (also einen Eechtsbegriff 
im Sinne von Nr. 2, vgl. oben S. 27) und alsdann in § 97 I 2 einen 
Thatbestand in Verbindung mit seinen rechtlichen Wirkungen (also 
einen Rechtsbegriff im Sinne von Nr. 4). 
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Definitionen entgegentritt: Abschluss von Geschäften für 
einen anderen, anstatt oder im Namen eines anderen und 
mit der rechtlichen Wirkung, dass die Rechts- 
folgen des Geschäftes in der Person des Vertretenen ein- 
treten. — 

Gegen die Bildung und Verwendung solcher auf that- 
sächlichen und die Rechtswirkung betreifenden Merkmalen 
aufgebauten Begriife lässt sich ein allgemeiner Einwand 
nicht erheben ; sie sind vielmehr als in hohem Grade nütz- 
lich zu bezeichnen. Denn sie enthalten gleichsam die Quint- 
essenz dessen, was aus einem rechtlich geordneten Lebens- 
verhältnis uns juristisch interessiert, und erleichtern uns 
unsere wissenschaftlichen Operationen, indem sie uns ge- 
statten, an Stelle umständlicher Beschreibungen kompli- 
zierter, thatsächlicher und rechtlicher Erscheinungen ein- 
fache Ausdrücke zu setzen. Ebenso ist es berechtigt, in 
der systematischen Darstellung einer juristischen Lehre von 
einer die wesentlichen thatsächlichen und die Rechts- 
wirkung betreffenden Elemente des Gegenstandes umfassen- 
den Definition auszugehen und auf analytischem Wege 
jenen zusammengesetzten Begriff zu zergliedern und die 
in ihm enthaltenen Elemente in ihre Konsequenzen zu 
entwickeln. Da man aber einem Begriif nichts entnehmen 
kann, was man nicht vorher in ihn hineingelegt hat, so 
kann die Aufstellung eines juristischen Begriffes der hier 
in Rede stehenden Art immer nur erst das Resultat seiner 
allseitigen wissenschaftlichen Erforschung sein. Wir müssen 
vorher genau den Thatbestand abgegrenzt haben, der den 
Gegenstand der rechtlichen Normierung bei einem Rechts- 
institut bildet, und es muss nach allen Richtungen hin die 
Art und Weise seiner rechtlichen Behandlung im wesent- 
lichen bekannt sein, ehe man daran gehen kann, einen 
juristischen Begriff höherer Ordnung, der sich zur Grund- 
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läge einer analytischen Darstellung der Materie eignet, zu 
bilden. 

Es gibt glücklicherweise eine grosse Zahl von Ge- 
bieten, in denen die wissenschaftliche Erkenntnis soweit 
vorgeschritten ist, dass man zur Bildung von allgemeinen, 
Thatbestand und Rechtswirkung vereinigenden Eechtsbe- 
griiFen übergehen und diese dann für eine systematische 
Dax Stellung zum Ausgangspunkte nehmen konnte, so dass 
die die Materie beherrschenden Normen sich als Folgerungen 
aus dem zu Grunde gelegten Begriffe darstellen. Nicht 
überall aber ist uns so umfassende Kenntnis beschieden, 
und wo eine Lehre bis in ihre tiefsten Fundamente hinein 
unsicher und schwankend erscheint, da ist es schlechter- 
dings nicht angängig, die Dogmatik auf einer fertigen De- 
finition aufzubauen. Diese könnte hier überall nur eine 
mehr oder weniger oberflächliche, aus der Luft gegriffene 
sein, und wir würden dabei Gefahr laufen, Merkmale, die 
4gich nur der ersten äusserlichen Betrachtung des Gegen- 
standes darbieten, irrtümlich als dem Begriff wesentliche 
hinzustellen, andere, dem ersten Blick nicht erkennbare, 
aber wesentliche zu übersehen. 

In solchen Fällen kann daher die richtige Methode nur 
darin bestehen, das für den Gegenstand der Lehre mass- 
gebende Recht durch Einzeluntersuchung erst zu ermitteln. 
Die Aufstellung einer das Wesen der Sache gründlich er- 
fassenden Definition kann dann erst die Krönung der das 
ganze Gebiet durchdringenden Untersuchung bilden. 

In der hier geschilderten Lage befinden wir uns, irre 
ich nicht, gegenüber der Lehre von der Stellvertretung. 
Haben wir erkannt, dass die an die Spitze gestellten Defi- 
nitionen in erheblichen Punkten divergieren, und dass sie 
femer nicht auf vorgängiger gründlicher Untersuchung, 
sondern nur auf vorläufigen, an der Aussenseite der Er- 
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scheinungen stehen gebliebenen Betrachtungen beruhen, so 
sind wir genötigt, zunächst von ihnen abzusehen und den 
Bau der Lehre von unten auf zu beginnen. 

Es mag immerhin sein, dass die Kesultate, zu denen 
wir auf diesem Wege gelangen, mit den Rechtssätzen, die 
nach der bisher geübten Methode gewonnen worden sind, im 
wesentlichen übereinstimmen werden, dass jene Methode also 
bisher schon instinktiv das Richtige getroffen hätte. Auch 
dann würde die Arbeit des Neubaues keine vergebliche ge- 
wesen sein. Denn erst durch sie würden wir für das bisher 
anerkannte Recht die sichere Grundlage, wie sie im Namen 
wahrer Wissenschaft gefordert werden muss, gewonnen 
haben, an Stelle des trügerischen Scheins, der uns das, was 
nnser Rechtsgefühl uns an die Hand gegeben, als Folgerung 
aus Obersätzen, die sie nicht zu tragen vermögen, vorge- 
spiegelt hat. Erst durch sie würden wir auch die Möglich- 
keit erlangen, zu den zahlreichen streitigen Fragen in 
unserer Lehre sichere Stellung zu nehmen und gegen die 
verkehrten Konsequenzen uns zu wehren, die sich ergeben, 
sobald man mit der Deduktion aus jenen Obersätzen Ernst 
zu machen versucht. 

Die Genialität der römischen Juristen mochte eines 
streng wissenschaftlichen Systems ohne Gefahr entraten. 
Wir aber, die wir gewöhnt sind oder prätendieren, für 
jede rechtliche Entscheidung durch Ableitung aus fest- 
stehenden Begriffen und Prinzipien sichere Rechenschaft ab- 
zulegen, müssen unseren Deduktionen nicht bloss das äussere 
Gewand logischer Schlüsse, sondern in einem nach sicherer 
wissenschaftlicher Methode aufgeführten System die Gewähr 
für deren Richtigkeit verschaffen. — 



Schlossmann, Die Lehre von der SteUvertretung. 
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§ 5. Bestimmung des der Untersuchung zu Grunde zu 
legenden Begriffes von Vertretung. 

Wir hatten uns vorgenommen, nach Führung des Nach- 
weises, dass die Verwendung der üblichen Definitionen der 
„juristischen Vertretung" als Ausgangspunkt für die Dar- 
stellung des Kechts der Vertretung methodisch nicht ge- 
rechtfertigt sei, dennoch deren Elemente, soweit es nicht schon 
im Vorangegangenen geschehen, einer sachlichen Prüfung 
zu unterziehen, um zu ermitteln, ob nicht vielleicht ein 
richtiger Kern in ihnen enthalten sei. Aus Zweckmässig- 
keitsgründen soll diese Prüfung indes einem späteren Ort 
vorbehalten bleiben. 

Verzichten wir auf die Thatbestand und Rechtswirkung 
zusammenfassende Definition als Grundlage für die Ent- 
wicklung des Rechts der Vertretung, so liegt uns ob, zu- 
nächst den Thatbestand der zu behandelnden Lehre 
durch genaue Grenzlinien zu bestimmen und die Probleme 
zu formulieren, die das Recht in Bezug auf ihn zu lösen 
hat, und alsdann die an den Thatbestand sich knüpfenden 
Rechtswirkungen zu erforschen. 

Mit der Ausscheidung einer Reihe von thatsächlichen 
Merkmalen aus den Definitionen der Vertretung im allge- 
meinen Sinn, die bisher regelmässig als für diese und folge- 
weise auch für die „juristische Vertretung" wesentlich 
angesehen wurden, sowie mit dem Nachweise, dass das als 
charakteristisch für alle Fälle von Vertretung übrigblei- 
bende für das Recht von keinerlei Bedeutung sein könne 
(vgl. S. 22), ist uns, das, was man als Thatbestand der Ver- 
tretung in unserer Lehre vor Augen zu haben pflegt, in 
ein Nichts zusammengeschmolzen. 



Digitized by 



Google 



§ 5. Bestimmung des Beg^riffes der Vertretung. 35 

Welches ist nun der wahre Thatbestand, der in dem 
Rechte der Vertretung seine Regelung findet? 

In dieser Frage habe ich zunächst die herkömmliche 
Bezeichnung ,, Vertretung" beibehalten, indem ich vorläufig 
dahingestellt lasse, ob und inwieweit sie eine zutreffende 
sei. Vielleicht wird eine tiefer eindringende Untersuchung 
zeigen, dass die Bezeichnung weder die Materie noch das 
Recht, die den Gegenstand unserer Lehre bilden, voll- 
kommen deckt. Vielleicht wird sich nach dem Ergebnisse 
der Untersuchung als empfehlenswert herausstellen, zur 
Vermeidung von Missverständnissen und Vorurteilen sie 
durch eine entsprechendere zu ersetzen, ähnlich wie man auch 
in anderen Lehren nach Erlangung gründlicherer Erkenntnis 
sich zu Änderungen der Terminologie entschlossen und z. B. 
die Bezeichnung „Lehre von der Kollision der Statuten" 
durch „internationales Privatrecht*', „Klageverjährung" durch 
„Anspruchsverjährung", „Verträge zu Gunsten Dritter" 
durch „Verträge auf Leistung an Dritte" ersetzt und das 
„geistige Eigentum" in der neuen Kategorie der „Rechte 
an immateriellen Gütern" hat aufgehen lassen. Da es sich 
aber für uns nur darum handelt, das zu erforschende Gebiet 
genau zu bestimmen und seine eigentlich charakteristischen 
Merkmale ausfindig zu machen, nicht aber der unter dem 
Namen der Vertretung behandelten Materie etwa eine völlig 
neue zu substituieren, so ist es geboten, fürs erste wenigstens 
die althergebrachte- Bezeichnung festzuhalten. 

Zur Erkenntnis der Eigenart des Thatbestandes der 
Vertretung werden wir aber am sichersten gelangen, wenn 
wir zunächst untersuchen, mit welchen Problemen das Recht 
und die Lehre vom Recht der Vertretung sich herkömm- 
licherweise befassen. Gibt es einen einheitlichen Thatbe- 
stand von Vertretung, so wird er allen diesen Rechtsfragen 

als Voraussetzung zu Grunde liegen, und in dem Inbegriff 

3* 



Digitized by 



Google 



36 § 5- Bestimmung des Begriffes der Vertretung. 

der Merkmale, die wir bei den in allen diesen Problemen 
vorausgesetzten Thatbeständen gleichmässig wiederkehren 
sehen, werden wir den Thatbestand der Vertretung zu er- 
blicken haben. 

Überall zunächst, wo Vertretung den Gegenstand recht- 
licher Erörterung bildet, kommen drei Personen als am 
Thatbestande beteiligt in Betracht, die man herkömmlich 
als den Vertretenen, den Stellvertreter und als den Dritten 
zu bezeichnen pflegt. Sie sollen hier der Kürze halber als 
V. (Vertretener), S. (Stellvertreter), D. (Dritter) bezeichnet 
werden. 

Der Dritte muss übrigens nicht immer eine individuell 
bestimmte, er kann auch eine vorläufig unbestimmte, erst 
durch ein künftiges Ereignis zu bestimmende Person sein 
(wie z. B. bei Ausstellung eines Inhaberpapieres durch einen 
Vertreter). 

An Stelle einer dritten Person kann auch die Gesamt- 
heit in Betracht kommen, — wenn es sich nämlich um 
Erwerb (oder Aufgabe) von absoluten, namentlich ding- 
lichen Hechten durch den Stellvertreter handelt. 

Die Fragen nun, mit denen Kecht und Lehre von der 
Vertretung sich beschäftigen, sind im wesentlichen folgende : 

I. Welche Wirkungen üben die vom Vertreterin Beziehung 
auf einen Dritten vorgenommenen Handlungen auf die Ver- 
hältnisse des Vertretenen? Welche Bedeutung insbesondere 
haben für ihn Verträge aller Art, — obligatorische, ding- 
liche if. s. w. — die S. mit D. abschliesst, einseitige Er- 
klärungen, die S. an D. richtet (wie Kündigungen, Mahnungen, 
Ausübung einesWahlrechts, Offerten, Acceptationserklärungen, 
Verzichte, Prozesshandlungen)? Inwieweit wird V. durch 
solche Erklärungen des S. berechtigt und verpflichtet? 

Wie wirken in Ansehung des V. Erklärungen des S., 
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die nicht an eine bestimmte Person adressiert sind, wie 
z. B. letztwillige Verfügungen, Auslobungen, femer Erklä- 
rungen, die zwar ein Verhältnis des V. zu einem bestimmten 
D. betreffen, aber nicht an diesen, sondern an eine Behörde 
zu richten sind (z. B. Erklärungen im Prozess, Erklärungen 
gegenüber dem Grundbuchamt)? 

Auch bei Handlungen, die sich nicht als zur Kenntnis- 
nahme für irgend jemand bestimmte Erklärungen darstellen, 
aber das Verhältnis des Handelnden zu Dritten in einer 
bestimmten Weise zu gestalten vermögen, entsteht die Frage, 
ob und in welcher Weise sie — von einem S. vorgenommen 
— zum Vorteil oder Nachteil des V. dessen Verhältnisse 
zu Dritten beeinflussen, z. B. Ergreifung und Aufgeben des 
Besitzes einer Sache, Ausübung einer dem V. zustehenden 
Dienstbarkeit; Finden einer verlorenen Sache; Entdecken 
eines Schatzes. Erwirbt oder verliert hier V. Besitz und 
Eigentum? Erwirbt V. den Anspruch auf Finderlohn, Eigen- 
tum am Schatz? Wird die Dienstbarkeit des V. vor Unter- 
gang durch Nichtgebrauch bewahrt? Erwirbt V. die Dienst- 
barkeit durch Ersitzung? 

Endlich: welchen Einfluss übt unerlaubtes Verhalten 
des S. gegenüber dem D. auf die Verhältnisse des V. ? 

Während aber in den Darstellungen der Lehre von der 
Vertretung und in den Definitionen der Vertretung stets 
nur eines Handelns und zwar regelmässig nur der „Kechts- 
handlungen" oder Rechtsgeschäfte gedacht wird, treten 

II. die gleichen Fragen auch da auf, wo das Verhalten 
des Vertreters ein lediglich passives ist Es gibt auch 
eine passive Vertretung, die für die Bestimmung des 
Thatbestandes mit in Betracht gezogen und in der Dar- 
stellung der Lehre von der Vertretung ex professo berück- 
sichtigt werden muss, anstatt, wie gewöhnlich geschiehtj 
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an zerstreuten Stellen des Systems nur gelegentlich erwähnt 
zu werden.^) 

Der Vertreter nimmt häufig nur Erklärungen Dritter 
entgegen ; Handlungen Dritter richten sich gegen ihn. Hier 
fragt sich, ob, in welcher Weise, unter welchen Voraus- 
setzungen solche Erklärungen und Handlungen auf die 
Person des Vertretenen zurückwirken. Führt eine an S. ge- 
richtete Kündigungserklärung des D. das Ende eines zwischen 
D. und V. bestehenden Mietsverhältnisses oder Gesellschafts- 
verhältnisses herbei? Wird durch solche Kündigung der 
Zahlungstermin für ein von V. dem D. oder von D. dem V. 
geschuldetes Darlehn bestimmt? Wird der Schuldner V. 
durch eine von dem Gläubiger D. an S. gerichtete Mahnung 
in Zahlungsverzug, der Gläubiger V. durch ein von dem 
Schuldner D. an S. gerichtetes Erfüllungsangebot in An- 
nahmeverzug versetzt? Bewirkt eine Anerkennung der 
Forderung des V., vom Schuldner D. an S. abgegeben, 
Unterbrechung der Verjährung zu gunsten des V.? Wirkt 
eine operis novi nuntiatio des D. an S. gegenüber dem V.? 
Welche Bedeutung hat eine von D. an S. geleistete Zahlung 
in Ansehung des V.? Welchen Effekt hat die von D. an 
S. gerichtete OiFerte oder Acceptationserklärung gegenüber 
dem V.? 

Auch hier können nicht bloss „erlaubte Handlungen", 
sondern auch Delikte in Betracht kommen. Es ist eine in 
die Lehre von der Vertretung gehörige, wenn auch gewöhn- 
lich nicht hier, sondern immer nur gelegentlich in anderem 
Zusammenhange aufgeworfene Frage, inwieweit ein von D. 
gegen S. begangenes Delikt nicht bloss thatsächlich, sondern 
auch rechtlich die Verhältnisse des V. beeinflusst. Wenn 



^) Vgl. hierzu Schliemann, Ztschr. f. HR. XVI, S. 26—29: 
Zimmermann, Stellvertr. negotiorum gestio S. 47f. ; Lotmar zu 
Brinz, Fand. § 577 Anm. 2. 
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S. aus eioem Grundstück von D. dejiziert, wenn S. von 
D. betrogen wird, wenn D. wissentlich ein indebitum von 
S. annimmt, haben diese Delikte dann eine Wirkung für V. ? 

In den Bereich der passiven Vertretung gehört es aber 
auch (obwohl der Name hier wohl nicht ganz passend er- 
scheinen mag), wenn S. von einem von dem Willen eines 
Dritten unabhängigen Ereignis betroifen wird, w^elches, träte 
es bei V. ein, für ihn von rechtlicher Bedeutung wäre, z. B» 
S. verliert eine Sache, die er für V, besitzt; S. wird durch 
Krankheit an der Rückkehr auf das von ihm verwaltete 
Gut des V., das er für kurze Zeit hatte verlassen wollen, 
dauernd verhindert. Hat V. hierdurch den Besitz verloren ?*) 

III. Auch hiermit ist das Gebiet der die Vertretung be- 
treffenden Fragen noch nicht vollständig durchschritten. Es 
gibt mehrere Fragen, für die weder die Intervention eines 
aktiven noch eines passiven Vertreters, sondern lediglich die 
Existenz eines Vertreters vorausgesetzt und auch positive 
Rechtsnormen gegeben sind. Dahin gehört die Frage, ob der 
Schuldner, der bei Abwesenheit des Gläubigers dem von 
jenen zurückgelassenen Prokurator nicht Zahlung leistet, in 
Zahlungsverzug geraten könne, und ob, wo auch ohne eigent- 
liche mora eine Verpflichtung zur Zahlung von Zinsen be- 
gründet wird, für den Schuldner eine solche Verpflichtung 
entsteht;-) ferner die Frage, ob ein Abwesender Anspruch 
auf in integrum restitutio habe, wenn er einen Prokurator 
zurückgelassen hat;^) ob unter der gleichen Voraussetzung 
in integrum restitutio gegen den Abwesenden nachgesucht 



1) Vgl. 1. 5 § 3 de 0. n. n. 39, 1. 1. 24 de V. 0. 45, 1 1. 24 § 2 
de usur. 22, 1. Dazu Dernburg, Pfandrecht II S. 115 Anm. 6. 
Entsch. des EOHG. XVII n. 122. 

2) Vgl. 1. 17 § 3 de usur. 22, 1 ; Mommsen, Beitr. z. OblR. III 
S. 124 ff. 

*) Vgl. 1. 39 ex qu. c. mai 4, 6; 1. 15, 26 § 1 eod. 
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werden kann;^) ob einen Dritten Rechtsnachteile treffen 
können, weil er Handlungen, die einem anderen gegenüber 
vorzunehmen sind, dem von diesem bestellten Prokurator 
gegenüber nicht vorgenommen hat; 2) ob für einen Ab- 
wesenden, der einen Vertreter zurückgelassen, ein Ab- 
wesenheitspfleger zu bestellen sei.^) Sofern wir die drei 
ersten Fragen bejahen, die letzte verneinen, werden wir 
sagen müssen : die blosse Thatsache schon, dass jemand zu 
einem anderen in einem Verhältnis steht, vermöge dessen 
dieser als sein Vertreter aktiv oder passiv fungieren kann, 
hat rechtliche Wirkungen in Ansehung des Vertretenen in 
seinem Verhältnis zu Dritten. Wir dürfen hier von einer 
potentiellen Vertretung sprechen,*) und ihr die oben 
unter 1 und 2 erörterten Fälle, in denen jemand als Ver- 
treter aktiv oder passiv fungiert, als aktuelle Ver- 
tretung gegenüberstellen. — 

Hiermit sind die verschiedenen Gruppen von Rechts- 
fragen, die den Gegenstand der Erörterung in der Lehre 
von der Vertretung zu bilden pflegen, wenn sie auch für die 



1) Vgl. 1. 21 § 2, 3 ex qu. c. m. 4, 6; Dernburg, Fand. I § 142. 
2 b, 3. 

2) Vgl. z. B. 1. 13 pr. depos. 16, 3. 1. 1 de adm. test. 26, 7. 
») BGB. § 1911. Motive z. Entwurf d. BGB. IV S. 1260. 

*) Ein interessanter Fall von potentieUer Vertretung liegt auch 
in 1. 5 § 10 de inst. a. 14, 3 (,Se et si cum fuUo*) vor, wo die That- 
sache allein, dass der verreisende Walker für die Zeit seiner Abwesen- 
heit jemanden als institor zurückgelassen hat, die Entstehung unmittel- 
barer Verpflichtungen des Walkers aus den von den Kunden nicht mit 
dem institor, sondern mit den Lehrlingen angeknüpften Beziehungen 
zur Folge hat. Vgl. auch Pauli rec. sent. 11, 8 § 3: ,quod cum dis- 
cipulis eorum qui officinis tabernis praesunt contractum est, in magistros 
vel institores in solidum actio datur.* Selbstverständlich konnte die 
gegen den institor hier begründete actio, wie in 1. 5 § 10 cit. ohne 
weiteres vorausgesetzt ist, als institoria gegen den Herrn angestellt 
werden. 
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Fälle ad 2 und 3 gewöhnlich nicht in dieser Lehre ex 
professo behandelt werden, meines Erachtens erschöpft. 

Indem wir bei der Formulierung dieser Fragen zu- 
nächst überall das Handeln, Unterlassen, Dulden, Hören, 
Empfangen oder auch nui* das Vorhandensein eines 
Stellvertreters in dem Thatbestand, für den die recht- 
liche Norm gesucht wird, unterstellten, operierten wir zu- 
nächst mit einer unbekannten Grösse, die zu ermitteln unsere 
weitere Aufgabe bilden muss. 

Unsere kritischen Untersuchungen haben uns darüber 
bereits belehrt, dass wir dieses X nicht in der üblichen 
Weise gleichstellen dürfen einer Person, die durch ihr 
Handeln, Unterlassen u. s. w. ßechtswirkungen für 
den Vertretenen hervorbringt. Die Antwort für jede der 
erwähnten Fragen w^ürde ja dann auf eine offenbare petitio 
principii hinauslaufen, und in der Frage bereits enthalten 
sein, während sie doch aus dem positiven Kecht erst ab- 
geleitet oder, wenn die Frage de lege ferenda gestellt wird, 
erst aus Gerechtigkeits- und Zweckmässigkeitserwägungen 
gewonnen werden soll. Die Eigenschaft einer Person als 
Vertreter kann demnach nur auf thatsächlichen Verhält- 
nissen beruhen. Ein so oder so geartetes rechtliches 
Wirken des Vertreters kann nicht ein in dem Begriff „Ver- 
treter" bereits mitgedachtes Attribut, sondern nur ein Prä- 
dikat zu der als Subjekt eines auf ihn bezüglichen synthe- 
tischen Urteils gedachten Person bilden, und das Wort 
Vertreter ist nur eine zusammenfassende Bezeichnung aller 
derjenigen Personen, von denen wir mit Rücksicht auf ge- 
wisse ihnen zukommende, dem praktischen Leben ange- 
hörige thatsächliche Beziehungen zum Vertretenen auf 
Grund des uns bekannten positiven Rechtes gewisse auf die 
rechtlichen Folgen ihres Handelns u. s. w. bezüglichen Aus- 
sagen machen, oder auf Grund des erst zu ermittelnden 
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positiven oder eines de lege ferenda als wünschenswert zu 
bezeichnenden Kechtes künftig machen werden. 

Wir müssen demnach fragen : In welchen thatsächlichen 
Beziehungen befinden sich die Personen, die wir bei Erörte- 
rung der oben angedeuteten Fragen als Vertreter zu be- 
zeichnen pflegen, zu demjenigen, den wir den Vertretenen 
nennen? Hierauf bietet sich auf Grund einer Beobachtung 
der bei jenen Fragen regelmässig auftretenden Thatbestände 
folgende Antwort dar: 

Jene Personen stehen zu dem Vertretenen im Ver- 
hältnis entweder eines, sei es zur Führung eines einzelnen 
oder eines mehr oder weniger umfassenden Kreises von Ge- 
schäften Beauftragten, oder eines unbeauftragten Geschäfts- 
führers, oder bei den Kömern eines Prokurators, oder eines 
Vormundes oder Pflegers, oder eines auf Grund eines Miet- 
vertrages im Dienste des Vertretenen gegen Entgelt dauernd 
oder für einzelne Leistungen Angestellten (z. B. eines in 
einem Handelsgeschäft angestellten Kommis , Kassierers, 
Prokuristen ; eines Schiffers ; eines Lohnarbeiters), oder eines 
Handlungsagenten, oder eines Kommissionärs; oder in der 
Stellung eines Gesellschafters; oder eines Staats- oder Ge- 
meindebeamten, oder eines Organes einer Korporation, Stif- 
tung, Anstalt; unter Umständen auch eines zur Familie ge- 
hörigen Hausgenossen, einer in der Familie dienenden Person, 
eines Hauswirtes oder Wohnungsvermieters. ^) 

Wer demnach in einer dieser Beziehungen zu einem 
anderen steht, ist in dessen Verhältnis zu Dritten sein Ver- 
treter oder kann es wenigstens sein. — 

Unsere Ausführungen könnten vielleicht aus dem Grunde 
Anstoss und Misstrauen erregen, weil man in ihnen den 
Versuch der Wiedererweckung eines — angeblichen — 



') Vgl. CPO. § 181. 
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alten Irrtums erblicken wird, den man allgemein seit etwa 
einem Viertel Jahrhundert für abgethan hält. Seit La band's 
bekannter Abhandlung über „die Stellvertretung im deutschen 
Handelsgesetzbuch"^) hat man sich gewöhnt, das Mandat 
als etwas für die Vertretung Unwesentliches zu betrachten, 
und das Mandat (und selbstverständlich auch die anderen 
oben bezeichneten Beziehungen zwischen Vertretenem und 
Vertreter) und die für das Stellvertretungsverhältnis ver- 
meintlich allein in Betracht kommende Vollmacht als völlig 
voneinander unabhängige Begriffe anzusehen. Auftrag und 
Vollmacht, lehrt man, sind gänzlich verschiedene Dinge, ver- 
schieden in ihrem Entstehungsgrunde, wie in ihrem recht- 
lichen Wirken. Auftrag kann ohne Vollmacht Vollmacht 
ohne Auftrag bestehen. Kommen sie auch in der Eegel zu- 
sammen vor, so ist doch keines von ihnen durch das andere 
bedingt. Der Auftrag kommt lediglich für die sogenannte 
innere Seite der Vertretung, das Verhältnis zwischen dem 
Vertretenen und dem Vertreter, die Vollmacht allein für die 
„äussere Seite", das Verhältnis zwischen dem Vertretenen 
und dem Dritten in Betracht. — 

Die Widerlegung dieser unsere Theorie zur Zeit all- 
gemein beherrschenden Ansicht muss für eine spätere Stelle 
vorbehalten bleiben, wo gezeigt werden soll, dass diese 
Lehre sich auf einen allgemein für wertvoll angesehenen, in 
Wahrheit aber hohlen und unhaltbaren Begriff — Vollmacht 
— gründet. Ich muss daher den Leser bitten, die aus 
dieser Theorie etwa herzuleitenden Bedenken vorläufig zu 
unterdrücken. — 

Unsere Untersuchung hat uns eine Mehrheit von, 
äusserlich betrachtet, weit voneinander abliegenden Lebens- 
beziehungen als Thatbestände der Vertretung aufgewiesen. 



1) Ztschr. f. HR. X S. 183 ff., besonders S. 213 ff. 
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Gibt es aber, wie wir zunächst in Übereinstimmung mit 
dem, was bisher gelehrt wurde, voraussetzten, einen ein- 
heitlichen Thatbestand von Vertretung, — mit dessen An- 
nahme übrigens selbstverständlich eine verschiedenartige 
rechtliche Behandlung seiner einzelnen Erscheinungsformen 
sehr wohl verträglich wäre, — dann muss sich in allen 
jenen einzelnen Lebensverhältnissen ein für sie gemein- 
schaftliches Merkmal oder eine Mehrheit solcher Merkmale 
finden lassen. Erst mit deren Feststellung werden wir die 
Aufgabe, den Thatbestand der Vertretung genau zu be- 
stimmen, als gelöst erachten dürfen. 

Beschränken wir unsere Betrachtung zunächst der Ein- 
fachheit halber auf die aktive Vertretung, so finden wir: 

Allen jenen Personen, mit denen wir es im Rechte der 
Vertretung zu thun haben (vgl. S. 42), ist, wie sich auf den 
ersten Blick schon zeigt, gemeinsam, dass sie fremde An- 
gelegenheiten, negotia aliena (wenn auch mitunter, wie bei 
der Gesellschaft zusammen mit eigenen) besorgen. 

Mannigfach zwar sind die Motive, die ihre Thätigkeit 
veranlassen. Mögen aber Freundschaft, Gefälligkeit, Pietät, 
Nächstenliebe, gemeinnütziges Streben, verwandtschaftliche 
Rücksichten oder der Zwang einer Pflicht, die ein zur 
Fürsorge für auf fremde Hilfe angewiesene Personen, oder 
ein für die Wahrnehmung öffentlicher Interessen organisiertes 
Amt, oder eine Anstellung im Dienste eines Privaten, oder 
eine zum Zweck der Förderung gemeinschaftlicher Inter- 
' essen mit anderen eingegangene Vereinigung mit sich 
bringt, — das eine oder andere allein, oder mit anderem 
kombiniert — das Handeln hervorgerufen haben, — überall 
ist es für dieses charakteristisch, dass es eine fremde An- 
gelegenheit, ein ,negotium alienum' oder eine Mehrheit von 
solchen betrifft. 

Mit dem ,negotium alienum* führen wir nun allerdings 
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ein Moment in die Rechnung ein, das, so wichtig es auch 
in zahlreichen rechtlichen Beziehungen ist, in dem Ge- 
brauch, den man von ihm zu machen pflegt, recht schwan- 
kende Umrisse zeigt, und schärfere Begriffsbestimmung er- 
heischt. Dieser werden wir auch für unsere Untersuchung 
nicht entraten können. An dieser Stelle dürfen wir uns 
jedoch mit einer Beschreibung der Erscheinungen begnügen, 
die uns gegenübertreten, wenn wir von Führung fremder 
Angelegenheiten und Geschäfte sprechen. 

Die Thätigkeit der von uns genannten Personen kann 
von mannigfachster Beschaffenheit sein. Dienste beliebiger 
Art können darunter begriffen sein. Was nur immer für 
die Förderung unserer Interessen notwendig oder nützlich 
sein mag, das kann, — ausschliesslich natürlich höchst- 
persönlicher Dinge — möglicherweise in den Kreis der 
Funktionen jener Personen fallen: Dienste jein mechani- 
scher Art ebensogut wie solche, die das höchste Mass von 
Intelligenz, von wissenschaftlichen und höheren technischen 
Kenntnissen und Fertigkeiten und von Eigenschaften des 
sittlichen Charakters erheischen. Ist zwar für jede mensch- 
liche Thätigkeit ein Zusammenwirken physischer und 
geistiger Kräfte erforderlich, so kann doch für die ver- 
schiedenen Arten von Dienstleistungen das Mischungsver- 
hältnis ein sehr verschiedenes sein. 

In gleicher Weise kann der Umfang jener Thätigkeit 
ein sehr verschiedener sein. Je nach den Umständen, die 
sie hervorrufen, kann sie sich bald auf ein einzelnes abge- 
grenztes Geschäft beschränken, bald die Besorgung einer 
ganzen Eeihe von bald gleichartigen, bald sehr verschieden- 
artigen, in vielen Fällen eine von vornherein gar nicht 
übersehbare Summe von Thätigkeiten, die man unter dem 
Namen einer „Verwaltung" zu bezeichnen pflegt, umfassen. 

Dienstleistung, Arbeitsleistung für andere im umfassend- 
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sten Sinne also ist es, was die Stellung jener Personen 
ausmacht. Überall ist, um sie hervorzurufen, schon in ein- 
fachsten wirtschaftlichen Verhältnissen wirksam entweder 
das von uns selbst empfundene Bedürfnis, uns fremder Hilfe 
für die eigenen Angelegenheiten zu bedienen, oder die von 
anderen gewonnene Erkenntnis, dass Aufwand fremder Arbeit 
durch unser Bedürfnis erheischt werde, — ein Bedürfnis, 
das bald in allgemeiner wirkenden Ursachen, wie z. B. jugend- 
lichem oder Greisenalter, oder in weiblichem Geschlecht, oder 
in einem, der Lage der wirtschaftlichen Verhältnisse gemäss 
in weiterem Umfange durchgeführten System der Arbeits- 
teilung, oder in den eine Zeit, ein Volk, einen Stand be- 
herrschenden sozialen Anschauungen und Vorurteilen, bald 
in zufalligen Umständen, z. B. in zeitweiliger Abwesenheit, 
Krankheit, Mangel an Neigung zu eigener Arbeit seinen 
Grund hat. . 

Von allen diesen vielgestaltigen Handlungen aber zieht 
die Lehre von der Vertretung nur diejenigen in Betracht, 
durch die — sei es gewollt oder unbeabsichtigt — eine 
Beziehung zu Dritten begründet wird. 

Vor allem gehören diejenigen Geschäfte hierher, welche 
die herrschende Terminologie als „Rechtsgeschäfte" zu be- 
zeichnen pflegt, namentlich auch die sogenannten obligato- 
rischen Verträge. Dann aber auch die fast unübersehbare 
Eeihe der dem Verkehr angehörigen Geschäfte, die wirt- 
schaftliche, rechtlicher Regelung bedürftige Beziehungen 
erzeugen oder bestehende beeinflussen oder aufheben, die aber 
von der herrschenden Theorie zum Teil mehr oder weniger 
zweifelnd aus der nach wie vor in unserem System und 
selbst noch im Bürgerlichen Gesetzbuch fortvegetierenden 
Kategorie „Rechtsgeschäft" ausgeschlossen werden, wie z. B. 
Mahnung, Kündigung, Offerte, Acceptation, Besitzergreifung, 
Okkupation, Dereliktion, Spezifikation, nicht aufgetragene 
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Geschäftsführung, Ausrichtung einer Botschaft, Überbringung 
einer Sache, Ausübung eines Wahlrechts, Zahlung oder Em- 
pfang eines debitum oder indebitum u. s. w. 

Endlich aber ist auch ein unerlaubtes Verhalten der 
als Vertreter bezeichneten Personen zu berücksichtigen, sei 
es, dass das Delikt im Interesse eines anderen oder auch 
nur bei Gelegenheit eines im ganzen auf erlaubte Ziele ge- 
richteten Wirkens für den anderen begangen ist. Es gibt 
keinen Grund, der uns Delikte von der Lehre von der Ver- 
tretung auszuschliessen nötigte; denn für sie entstehen 
genau die gleichen rechtlichen Fragen, wie für die soge- 
nannten erlaubten Handlungen. 

Man pflegt nach Ihering's^) Vorgange die Thätigkeit 
des Vertreters als eine juristische zu bezeichnen und in 
Gegensatz zu juristischen Handlungen die „faktischen'' 
Handlungen zu stellen. Diese Gegenüberstellung hat ihre 
Wurzel in dem unablässigen Bemühen, eine scharfe Scheide- 
wand zwischen dem „Vertreter" und dem „Boten" aufzu- 
richten, mit dem von den Zeiten der Glosse her die Ju- 
risten sich abgequält haben. Der künstlich geschaffene 
Gegensatz der ,.juristischen" und „faktischen" Handlungen 
besteht in Wahrheit ebensowenig, wie der, wie ich an 
späterer Stelle darthun zu können hoffe, künstlich in die 
römischen Eechtsquellen hineingetragene von „procurator" 
und „nuntius", und damit fällt für uns jede Veranlassung 
dahin, uns wegen Bestimmung der Grenze zwischen juristi- 
schen und faktischen Handlungen, — ein ebenso hoffnungs- 
loses Problem, wie das der Scheidung von „Vertreter" und 
„Bote" — weiterhin Gedanken zu machen.^) 



') Jahrb. f. Dogm. I S. 273 ff. Vgl. ferner Schliemann, Ztschr. 
f. HR. XVI S. 3 ff. 

•) Gegen die Möglichkeit einer Unterscheidung von juristischen 
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Die Handlungen, Geschäfte, durch die jemand im Inter- 
esse eines anderen Beziehungen zu Dritten anknüpft, 
namentlich die Vornahme von „Eechtsgeschäften" oder 
sonstigen „Eechtshandlungen" sind nichts als • Arbeits- 
leistungen und zwar in keinem anderen Sinne, als irgend 
eine sonstige Arbeit rein mechanischer oder höherer Art, 
die jemand für einen anderen verrichtet. 

Die Handlung ist aber „für" den anderen vorgenommen, 
wenn dabei (dahingestellt, ob nur bei dem Handelnden (S.) 
oder auch dem anderen (V.) oder dem Dritten (D.) oder im 
Gesetze) die Tendenz, oder, mit Bechmann zu reden, die 
empirische Absicht obwaltet, dass der Handelnde (S.) nur 
seine Arbeitskraft in den Dienst des anderen (V.) stellen, nur 
mit ihr an dessen Angelegenheit praktisch beteiligt sein, der 
wirtschaftliche Erfolg seines Handelns dagegen — min- 
destens soweit er ordnungs- und pflichtgemäss hergestellt ist 
— allein dem anderen (V.) zufallen solle. Der Vertreter soll 
weder Nachteil noch Vorteil von seiner Arbeitsleistung haben ; 
beide sollen nur den Vertretenen treffen.^) Der Beauftragte, 
der Vormund u. s. w., der fiir den Auftraggeber, Mündel u. s. w. 
eine Sache kauft, will nur die Mühe des Kaufabschlusses 
auf sich nehmen; er will die Sache nicht für sich haben, 
er will und soll den Kaufpreis nicht aus seinem Vermögen 
hergeben; der Prokurist, der für den Prinzipal einen 
Wechsel acceptiert, will und soll damit nur dem Prinzipal 
das Geschäft der Acceptation abnehmen, nicht ein Vermögens- 
opfer für ihn bringen, das sich an die Zeichnung des 



und faktischen Handlungen hat sich übrigens schon Lab and, a. a. 0. 
S. 191 f. ausgesprochen. 

^) Dieser Gegensatz tritt auch in einer nicht Vertretungsverhältnisse 
betreffenden Stelle der Pandekten auf, in 1. 3 § 1 ad SC. VeU. 16, 1 
(Paulus) „officium in quo non sola opera nudumque ministe- 
rium versaretur, sed etiam periculum rei familiaris. 
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Wechsels knüpfen könnte. Dass es sich hier überall nur um 
Arbeitsleistungen handelt, darf man nicht dadurch zu leugnen 
sich verleiten lassen, dass der Aufwand an. Arbeitskraft 
bei sehr vielen Geschäften ein geringer ist. Aber wie oft 
erheischt ein Geschäftsabschluss ein hohes Mass von geistiger 
und physischer Kraft! Was die Juristen sich unter der 
juristischen Handlung vorstellen, ist ein im Leben gar 
nicht vorkommendes Abstraktum; das Stellen einer Offerte 
zu einem Kaufe, zu einem Gesellschaftsvertrag erfordert 
häufig einen hohen Grad von Intelligenz, technischer, wissen- 
schaftlicher Kenntnisse; denn die Offerte hat im Leben 
stets einen bestimmten Inhalt, der von dem Offerenten erst 
geschaffen werden muss, und oft mit schweren Geburts- 
wehen zu Stande kommt. Und die leichtesten, fast mecha- 
nisch zu Stande kommenden Geschäfte können in ihrer Häufung, 
wie z. B. in grossen Wareumagazinen, für die Angestellten 
eine enorme Arbeitsleistung bedeuten. Aber auch andere 
„Rechtshandlungen", abgesehen von den Verträgen, muss 
man doch in ihrer lebendigen Erscheinung, nicht bloss in 
der theoretischen Gestalt, in der sie im Kompendium ge- 
zeichnet ist, in Betracht ziehen, um ihre Bedeutung als 
Arbeitsleistung zu erkennen. Okkupation z. B. ist nach dem 
Lehrbuch Ergreifung des Besitzes von einer herrenlosen 
Sache, und der Jurist denkt sie dabei nur als eine Art 
des Eigentumserwerbs; im Leben erscheint sie als Sammeln 
von Beeren, von Alpenkräuteru auf steilem Felsgrat, als 
Gems-, Löwen- oder Tigerjagd, als Perlenfischerei u. s. w. 
Die ,juristischen Handlungen" kommen in der Wirklichkeit 
so wenig vor, wie der Punkt, die Linie, die Fläche des 
Mathematikers; und die von dem wirklichen Leben völlig 
abstrahierenden Begriffe der Juristen haben in der Juris- 
prudenz, als einer Wissenschaft des Lebens, so wenig Be- 
rechtigung wie der Punkt und die Linie in der Mechanik, 

Schlossmann, Die Lehre von der Stellvertretung. 4 
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die mit materiellen Körpern und lebendigen Kräften zu 
rechnen hat.^) 

Völlige Uninteressiertheit an dem wirtschaftlichen Re- 
sultat der Arbeit nach der positiven wie der negativen 
Seite bildet also die Signatur der Thätigkeit des Vertreters. 
Das Geschäft wird von ihm „für Gefahr und Rech- 
nung" des Vertretenen besorgt. — 

Nicht ausgeschlossen ist hierbei, dass das Handeln des 
Vertreters mitunter zugleich auch seinem eigenen 'Interesse 
zu dienen bestimmt ist, wenn nämlich eine bestehende 
Interessengemeinschaft mit anderen, wie z. B. bei der Ge- 
sellschaft, die Wahrnähme des eigenen wie des fremden 
Interesses durch ein einheitliches Handeln ermöglicht oder 
erfordert. Die eine Handlung kommt dann wirtschaftlich 
(wie auch rechtlich) von einem doppelten Gesichtspunkt in 
Betracht. 

Mit der Uninteressiertheit des Vertreters an dem Re- 
sultat der von ihm geleisteten Arbeit, dem von ihm mit 
dem Dritten geschlossenen Geschäfte u. s. w. ist es sehr 
wohl verträglich, dass der Vertreter für seine Dienstleistung 
ein Entgelt erhält. Der Lohn des Geschäftsführers, das 
Gehalt des Beamten, das Honorar des Vormundes, die Pro- 
vision des Kommissionärs und des Agenten gewinnen diese 
Vertreter nicht aus dem von ihnen besorgten Geschäfte, 
das ja oft einen Ertrag gar nicht abwirft, sondern durch 
die Führung des Geschäfts auf Grund eines diesem selbst 
fremden Thatbestandes und Rechtstitels, auf Grund privater 



^) Es war mir von hohem Interesse, nachdem ich die obigen Aus- 
führungen über das Verhältnis von sogen, juristischen und faktischen 
Handlungen niedergeschrieben, die Bemerkungen des berühmten Schotten 
Walter Crane über das Verhältnis von „Kunst und Arbeit" in dem 
geistvoll geschriebenen Kapitel mit dieser Überschrift in dessen Buche 
„Die Forderungen der dekorativen Kunst" (übersetzt von 0. Wittich^ 
Berlin 1896) zu lesen. 
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Vereinbarung mit dem Vertretenen oder gesetzlicher Be- 
stimmung.^) Hierbei ist es gleichgültig, ob ihm das Entgelt 
für die Besorgung des einzelnen Geschäfts oder in Bausch 
und Bogen für eine viele, von vornherein nicht bestimmbare 
Geschäfte umfassende Verwaltung gebührt; gleichgültig 
ferner, ob es ihm in einer festen Summe zugesichert ist 
oder in einer Quote des Geschäftsertrages; denn auch 
hier geht das Geschäft auf Gefahr und Rechnung des Ver- 
tretenen, der auch darin als der eigentliche Geschäftsherr 
erscheint, dass nach der hier überall obwaltenden Tendenz 
lediglich sein Interesse für die Vornahme und die Art der 
Besorgung des Geschäftes massgebend sein soll und er nach 
seinem Belieben die Ausführung oder Weiterführung des 
Geschäftes untersagen kann. 

Nach dieser ausführlichen Schilderung des der aktiven 
Vertretung zu Grunde liegenden Thatbestandes wird es 
einer weiteren Ausführung nicht bedürfen, um den That- 
bestand der passiven und der potentiellen Vertretung fest- 
zustellen. 

Unter den Begriff Vertreter im Sinne unserer Lehre 
werden wir demnach alle diejenigen zu setzen haben, 
die durch ihre Stellung, sei es infolge einer mit einem 
anderen getroffenen Vereinbarung oder kraft letztwilliger 
Verfügung eines anderen oder kraft obrigkeitlicher Be- 
stellung oder aus eigener Entschliessung oder auf Grund 
anderer, durch das Gesetz vorgesehener Umstände, berufen 
sind, in den Angelegenheiten dieses anderen in seinem Ver- 
hältnis zu Dritten für dessen Rechnung und Gefahr zu 
wirken. 

Die römische Rechtssprache hat keinen technischen, 



^) Ähnlich wie es für einen anderen Thatbestand in 1. 21 de h. v. a. v. 
18, 4 heisst: ,pretium non ex re sed ex negotiatione percipitur*. 

4* 
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alle Arten von Vertretern umfassenden Ausdruck. Wo sie 
insgesamt bezeichnet werden sollen, da werden mitunter 
einige Arten speziell und die anderen als ,caeteri qui pro 
aliis interveniunt*, mitunter auch als ,substitutae personae' be- 
zeichnet, genannt^) Z. B. in 1. 17 §§ 1, 2 de damn. inf. 39, 2 : 
,procurator — sed et in actore municipum tutor.e 
ceterisque qui pro aliis interveniunt — 1. 11, 

§ 2 de iniur. 47, 10: Agere et per alium potest, ut 

puta per procuratorem tutorem ceterosque qui 
pro aliis solent intervenire'/^) 

Mau wird vielleicht die hier gegebene Bestimmung des 
Thatbestandes der Vertretung aus dem Grunde bemängeln, 
weil sie Fälle umfasst, auf welche die Bezeichnung „Ver- 
tretung^^ nicht zu passen scheint. 

Der Bote, der eine Botschaft im Auftrage des Ab- 
senders an einen Dritten ausrichtet, oder eine Sache über- 
bringt; das Telegraphenamt, dessen Angestellter die De- 
pesche von der Aufgabestation nach dem Bestimmungsort 
übermittelt oder sie an letzterem Ort aus der Chiflfreschrift 
in Buchstabenschrift überträgt; der Dolmetscher, der im 
Auftrage einer Partei in geschäftlichen Verhandlungen mit 



*) Andere SteUen vgl. in meiner Abhandlung in Ihering's 
Jahrb. f. d. Dr. XXXVI S. 324 Anm. 11. — Dass das Wort ,procurator* 
bei den Eömern niemals die abstrakte Bedeutung von Vertreter in dem 
Sinne der heutigen Theorie hatte, habe ich in meinem „Besitzerwerb 
durch Dritte" S. 84 ff. gezeigt. 

') Mitunter werden zur Bezeichnung eines Vertretungsverhältnisses 
in den Quellen die Worte vicarius, ad vicem, vice (esse, fungi, 
— vicem obtinere, sustinere) gebraucht, namentlich in öffentlich-recht- 
lichen, aber auch anderen Verhältnissen. Vgl. z. B. 1. 5 (4) § 4 de 
legation 50, 7. 1. 14 (13) eod. — 1. 1 pro. de off. praet. 1, 11. 1. 4 § 1 
de off. proc. 1, 16 — 1. 1 § 7 de R. J. 50, 17. — und die auf die here- 
ditas iacens bezüglichen Stellen z. B. § 2 J. de her. inst. 2, 14 pr. J, de 
stip. serv. 3, 17. 1. 116 § 3 de leg. I (30). 1. 15 pr de usuc. 41, 3. 



Digitized by 



Google 



§ 5. Bestimmung des Begriffes der Vertretung. 53 

einer anderen die Erklärungen einer jeden der anderen in 
ihre Sprache übersetzt; der Makler, der zwischen zwei 
Parteien vermittelt, indem er die Verhandlungen zwischen 
ihnen anregt und bis zu dem Punkte durch seine Thätig- 
keit in Gang hält, bis nach Erzielung beiderseitigen Ein- 
verständnisses über die Vertragsbedingungen der Vertrag 
von den Parteien selbst abgeschlossen werden kann; der 
Notar, der den mündlichen Erklärungen des sie Verlaut- 
barenden urkundliche Fassung gibt; wer sonst, auch ohne 
eine amtliche Funktion damit auszuüben, jemandem den 
Entwurf zu einer geschäftlichen Erklärung, die demnächst 
von diesem einem anderen abgegeben werden soll, nach 
seinem freien oder mehr oder weniger durch dessen An- 
weisungen gebundenen Ermessen ausarbeiten soll; der 
Kommis, der die vom Prinzipal nur zu unterschreibenden 
Geschäftsbriefe konzipiert; ja auch der Schreiber, der die 
geschäftlichen Erklärungen eines anderen nach dessen 
Diktate niederschreibt, — ihrer aller Thätigkeit würde 
unter unseren Thatbestand der Vertretung fallen ; und man 
wird hierin voraussichtlich einen Widerspruch mit der her- 
kömmlichen Bedeutung von Vertretung finden. 

Aber dieser Einwand würde doch nur die Terminologie 
betreffen. Liegen in den soeben genannten Fällen wirklich 
Thatbestände vor, die für das Recht dieselben Probleme 
darbieten, wie die unbestritten auch nach der herrschenden 
Lehre von der Vertretung angehörigen, so würde hieraus 
nur zu folgern sein, dass die Bezeichnung „Vertretung" für 
die ganze Materie zu eng sei, wobei ich als rechtlich un- 
erheblich unberücksichtigt lasse, dass man das Wort „Ver- 
treter" in seiner allgemeinen Bedeutung (vgl. S. 21) auch 
auf diese Personen anwenden und sagen könnte (wie in der 
That auch von manchen gesagt worden ist): der Bote ver- 
tritt den Absender in der Übergabehandlung, der Verfasser 
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des Vertragsentwurfs in der Feststellung des Inhalts oder 
der Form der Erklärung u. s. w. 

Sollte denn aber die TJntauglichkeit eines Wortes zur 
erschöpfenden Bezeichnung des Thatbestandes uns hindern 
dürfen, die Abgrenzung desselben nach den sachlich als 
richtig erkannten Gesichtspunkten zu vollziehen? Nur mit 
dem Vorbehalt, nötigenfalls das Wort zu opfern, hatten wir 
uns ja auch (S. 35) für seine vorläufige Beibehaltung ent- 
schieden. 

In der That bedarf es auch in dem Falle der Mit- 
wirkung von Boten, Telegraphenbeamten, Notaren, tech- 
nischen Ratgebern und Gehilfen bei der Erledigung von 
Geschäften rechtlicher Regelung für eine Reihe von Fragen, 
wie sie auch in den anerkannten Fällen von Vertretung 
aufgeworfen werden. Ist es denn selbstverständlicher, dass 
der Absender eines Telegramms dem Destinatar nach Mass- 
gabe des vom Telegraphisten am Bestimmungsorte richtig 
aufgenommenen Textes haftet, als dass der Auftraggeber an 
den auftragsgemäss geschlossenen Vertrag gebunden ist? 
selbstverständlicher, dass der sogenannte Bote durch Über- 
gabe der Geldstücke einen Darlehnskontrakt zu stände bringen 
kann, als dass der Vormund, der Handlungsbevollmächtigte 
u. s. w. dies vermag? Und sind es nicht die nämlichen 
Rechtszweifel, die uns bewegen, wenn der Bote die zu be- 
fördernde Sache einem anderen als dem ihm bezeichneten 
Destinatar ausliefert, die Botschaft falsch ausrichtet, der 
Notar die vor ihm verlautbarte Erklärung falsch beurkundet, 
der Telegraphist die Depesche verändert durch den Draht 
befördert oder die ihm richtig übermittelte unrichtig nieder- 
schreibt u. s. w., wie wenn der im Sinne der herrschenden 
Lehre „eigentliche" Vertreter seine „Vollmacht" wissentlich 
oder unwissentlich überschreitet? 

Mag man also auch diese Personen Vertreter nennen 
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oder ihnen den, wie man meint, weniger bedeutungsvollen 
und für das Recht niedriger einzuschätzenden Namen blosser 
„Gehilfen" beilegen, so sollte man doch nicht bezweifeln, 
dass die auf sie bezüglichen Rechtsfragen in den Zusammen- 
hang gehören, in denen die gewöhnlich der Lehre von der 
Vertretung zugewiesenen ex professo behandelt zu werden 
pflegen. Ob man sie an dieser oder jener Stelle des Systems 
behandelt, ist allerdings Sache der Konvenienz, und so finden 
wii- sie in den Lehrbüchern meist an verschiedenen Orten des 
Systems erörtert: z. B. den „Boten" gewöhnlich als Folie des 
Vertreters in den einleitenden Betrachtungen zur Lehre von 
der Vertretung ; den Telegraphenbeamten, den Konzipienten, 
Schreiber der Geschäftsurkunde meist in der Lehre von den 
Willenserklärungen und zwar in der Regel bei Besprechung 
der Diskrepanz zwischen Wille und Willensausdruck, weil 
gerade Abirrungen der Handlungen und Erklärungen dieser 
Personen von dem von dem anderen Gewollten zu praktisch 
wichtigen Rechtsfragen Anlass geben. — Auch in dieser 
Abhandlung sollen die sogen. Gehilfen ausser Betracht 
bleiben. Nur mit dem „Boten" werden wir uns befassen 
müssen, weil bei den meisten Rechtslehrern das Bestreben, 
den Begriff des Boten gegenüber dem des Vertreters genau 
abzugrenzen, auf die Bestimmung des Begriffes der Ver- 
tretung von erheblichem, und zwar keineswegs günstigem 
Einfluss gewesen ist. 



§ 6. Abgrenzung des BegrilTes der Vertretung gegenüber 
anderen, äusserlich ihr ähnlichen Thatbeständen. 

Es gibt Fälle, in denen jemand im Interesse eines 
anderen, in diesem Sinne „für" einen anderen handelt, wo 
aber doch das zweite, den Thatbestand der Vertretung 
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charakterisierende Moment, — die völlige Uninteressiertheit 
des Handelnden an dem wirtschaftlichen Resultat, fehlt. Um 
unsere Bestimmung des Thatbestandes der Vertretung nach 
allen Eichtungen hin möglichst sicher zu stellen, wird eine 
Betrachtung dieser Fälle und eine Hervorhebung der sie 
von der Vertretung unterscheidenden Merkmale von Nutzen 
sein, zumal man einzelne von ihnen nicht selten, von un- 
sicheren Vorstellungen von dem Thatbestand der Vertretung 
ausgehend, diesem fälschlich zugewiesen, andere wiederum 
zwar richtig, aber aus nicht» klar erkannten Gründen und 
an der Hand schillernder Definitionen, mit denen man sich 
über die Unsicherheit der Grenzlinien hinwegzutäuschen 
suchte, aus diesem Gebiete ausgewiesen hat. 

L Wenn jemand (A) eine Quantität von Waren einem 
anderen (B) auf Lieferung verkauft hat und nun zur Deckung 
eine entsprechende Quantität von einem Dritten (C) kauft, 
so kann er, da er die Waren ja zum Zwecke der Lieferung 
an den B angeschafft hat, in gewissem Sinne hier sagen, er 
habe den zweiten Kauf im Interesse des B geschlossen. 
A ist zu C in eine Beziehung getreten, die in gewisser 
Weise dem B zu gute kommen, auf die Verhältnisse des B 
zurückwirken soll. — Niemand wird einen solchen Fall als 
einen dem Gebiete der Vertretung angehörigen betrachten. 
Es fehlt an dem einen oben als für Vertretung wesentlich 
bezeichneten Merkmal: es lag nicht in der Absicht des A 
und ebensowenig in der des B, dass der Deckungskauf 
lediglich auf Eechnung und Gefahr des A gehen solle. 
A will — das liegt in der Natur der hier vorliegenden 
Spekulation — den Deckungskauf zu eigenem Vorteil und 
für eigene Gefahr schliessen. 

Wer auf Lieferung „in blanco" verkauft, der hofft dem- 
nächst billiger einkaufen und so einen Gewinn für sich er- 
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zielen zu können; er denkt nicht daran, die Differenz 
zwischen dem Lieferungspreis und dem Preise, zu dem er 
sich gedeckt hat, seinem Käufer zu gute kommen zu lassen, 
so wenig wie es der wirtschaftlichen Absicht des letzteren 
entsprechen würde, einen Überschuss des Preises beim 
Deckungskauf des A über den diesem von ihm bewilligten 
Preis dem A zu ersetzen. A will mit dem Abschluss des 
Deckungskaufes nicht dem B einen Dienst leisten; er hat 
mit ihm sein eigenes Geschäft besorgt. 

Ich habe diesen Thatbestand hier nicht berührt, um 
einer von irgend jemand etwa verteidigten entgegengesetzten 
Meinung entgegenzutreten, sondern nur um durch die Gegen- 
überstellung einer in einzelnen Punkten dem Thatbestande 
der Vertretung ähnlichen Sachlage das für letztere charakte- 
ristische Merkmal um so schärfer hervortreten zu lassen. 

II. Der vom Vertreter geschlossene Vertrag und der 
sogen. Vertrag zu Gunsten eines Dritten bieten nach 
ihrer sichtbaren Aussenseite so viele Ähnlichkeiten dar, dass 
eine Gegenüberstellung und Vergleichung beider von jeher 
in den Darstellungen des den einen oder den anderen be- 
treffenden Rechtes für unumgänglich erachtet wurde. Sie 
gleichen einem Zwillingspaar, dessen grosse Ähnlichkeit zu 
fortwährender Verwechselung Anlass gibt. Ja, manche 
haben sich durch die äussere Ähnlichkeit soweit täuschen 
lassen, dass sie die Existenz zweier verschiedenen Individuen 
überhaupt hier leugnen zu müssen glaubten. Ist dieser 
Glaube richtig? Oder haben wir es hier in der That mit 
zwei verschiedenen Typen zu thun, und worin liegt das sie 
unterscheidende Merkmal? 

Bei der hier anzustellenden Vergleichung kann es sich 
selbstverständlich nur um diejenige Art von Vertretung 
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handeln, für die überhaupt ein tertium comparationis mit 
den Verträgen zu Gunsten Dritter vorhanden ist, nämlich 
um die sogen, direkte oder unmittelbare Vertretung, deren 
herkömmlichen Begriflf ich hier voraussetze. Denn nur bei 
dieser erwirbt ein anderer, als der das Geschäft Ab- 
schliessende, wie bei dem Vertrage zu Gunsten eines Dritten, 
unmittelbar aus dem Geschäft, — wobei hier dahingestellt 
bleiben darf, ob jeder zu Gunsten eines Dritten geschlossene 
Vertrag oder nur bestimmte Arten dem Dritten einen un- 
mittelbaren Anspruch gegen den Versprechenden geben, und 
von welchen sonstigen 'Voraussetzungen ausser dem Ver- 
trage selbst die direkte Wirkung des Geschäfts zu Gunsten 
des Dritten abhängig ist. 

Hören wir zunächst die Äusserungen einiger Kechts- 
lehrer, aus denen wir am besten die in dieser Frage herrschende 
Auffassung entnehmen können. 

Windscheid (Fand. II § 316a Anm. 1) bezeichnet 
den Unterschied zwischen Vertrag zu Gunsten eines 
Dritten und Vertretung als einen „auf der Hand liegenden". 
„Wer einen Vertrag zu Gunsten eines Dritten abschliesst, 
handelt in eigenem Namen, wer einen Vertrag als Ver- 
treter abschliesst, handelt in fremdem Namen. Jener will 
durch seine Handlung eine Wirkung für einen anderen er- 
zeugen. Dieser will, dass statt seiner ein anderer als ver- 
tragschliessend gedacht werden soll." Hier ist in dem ersten 
Satz der Begriflf des Vertreters nicht definiert, sondern nur 
durch einen synonymen Ausdruck (Handeln „in fremdem 
Namen") ersetzt, mit dem man, wie später gezeigt werden 
wird, einen bestimmten Sinn nicht verbinden kann. In dem 
zweiten Satz wird ein Gegensatz in Wahrheit nicht aus- 
gedrückt. Denn wer den anderen als vertragschliessend 
gedacht (d. h. fingiert) sehen will, der will doch damit die 
Wirkungen des Vertrages für den anderen erzeugen. Warum 
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aber dieser Wille in dem einen Falle in dem Kopfe des 
Kontrahenten die Gestalt einer Fiktion annehmen soll, in 
dem anderen Falle nicht, dafür wird man ausser dem Be- 
dürfnis, ein Unterscheidungsmerkmal zwischen beiden zu 
finden, einen Grund vergeblich suchen. 

„Der Vertreter" — so heisst es bei U n g e r (in I h e r i n g's 
Jahrb. f. Dogm. X S. 61) — „handelt im Namen des 
Primus (so will ich in Kürze den Promissar bei den Ver- 
trägen in favorem tertii nennen) zu Gunsten des anderen, 
jener handelt statt des anderen, in dessen Dienst, 
dieser für den anderen, zu dessen Vorteil; jener führt ein 
f r e m d e s Geschäft, dieser sein eigenes. Der Repräsentant 
kontrahiert durch den Vertreter; der Dritte erwirbt 
durch den Primus ; jener verdankt dem Eepräsentanten den 
Vertrag, dieser dem Primus das Recht; der Stell- 
vertreter ist Willensorgan und Kontraktsinstrument, der 
Primus ist Vermittler (Zubringer) und Wohlthäter, er spielt 
inter vivos die Rolle des Erblassers.^* 

Aber alle die Antithesen, die zur Unterscheidung der 
beiden Begriffe hier aufgestellt werden, sind in Wahrheit 
keine Gegensätze. Man kann im Namen und zugleich zu 
Gunsten jemandes, man kann statt eines anderen, und in 
seinen Diensten und zugleich für ihn und zu seinem Vorteil 
handeln; — Handeln für einen anderen und anstatt 
eines anderen wird sogar in der Definition der Vertretung 
von vielen als charakteristisches Merkmal der Vertretung 
bezeichnet (vgl. oben S. 5 ff.). Man kann durch jemanden 
kontrahieren und zugleich durch ihn erwerben, und wer 
jemandem den Vertrag verdankt, verdankt ihm oft zugleich 
die Rechte aus dem Vertrage. Und endlich, das fremde 
Geschäft, das ich führe, kann zugleich mein eigenes sein 
(vgl. z. B. 1. 5 § 6 de neg. g. 3, 5 — ,et meum et tuum^. 
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La band a. a. 0. S. 194 f. sieht den Unterschied von 
Vertretung und Vertragsschluss zu Gunsten eines Dritten 
darin, dass bei dem vom Vertreter abgeschlossenen Ge- 
schäfte der Vertretene das unmittelbare Subjekt der daraus 
hervorgehenden Eechte und Pflichten sei, als hätte er selbst • 
kontrahiert, bei dem zu Gunsten eines Dritten abgeschlossenen 
Geschäft dagegen der Kontrahent selbst das Subjekt der 
Obligation ist und die stipulierte Leistung nur einem Dritten 
zukommen soll. 

Hier scheint indes ein Widerspruch vorzuliegen. Wenn 
wir uns unter dem Subjekt eines Rechts denjenigen zu 
denken haben, dem das Recht zusteht — welchen anderen 
Begriff sollte man sonst damit verbinden? — so würden 
wir doch auch bei dem Vertrage zu Gunsten eines Dritten 
eben diesen Dritten als Subjekt des Rechts bezeichnen müssen^ 
nicht aber den Kontrahenten, sofern nicht auch ihm etwa 
ein klagbarer Anspruch zugeschrieben wird. 

In ähnlicher Weise wie Laband sagt Kariowa (Das 
Rechtsgeschäft S. 69) : „Wer einen Vertrag nicht im Namen, 
sondern zu Gunsten eines Dritten abschliesst, nimmt nicht 
bloss, wie der Vertreter, den Errichtungsakt vor, 
sondern er wird auch Geschäftssubjekt; aber das zu 
Gunsten des Dritten zu begründende Recht tritt un- 
mittelbar, ursprünglich in der Person des Dritten ein: es 
ist kein von einem Recht des Promissars abgeleitetes 
Recht." 

Wenn hier zwischen demjenigen, „der bloss den Er- 
richtungsakt vornimmt" und demjenigen, der ausserdem noch 
Geschäftssubjekt wird, unterschieden wird, so werden 
wir uns unter letzterem doch nichts anderes als das Subjekt 
des Rechts, wie in Laband's Ausführung denken können, 
und wir hätten so auch hier wiederum ein Subjekt des 
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Eechts, dem das Recht nicht zusteht, und einen anderen, 
der das Recht hat, ohne Geschäftssubjekt zu sein. 

Gareis (Die Verträge zu Gunsten Dritter S. 34 f.) sucht 
die Scheidung der Verträge zu Gunsten Dritter und der 
Vertretung in folgender Weise zu begründen: „Der Dritte 
gilt nicht als Mitkontrahent; darum ist der Promissar auch 
nicht sein Vertreter. Der Vertrag wird nicht im Namen 
des Dritten, sondern nur zu seinen Gunsten abge- 
schlossen. Der Promissar erklärt vollkommen seinen 
eigenen Willen; dieser wird nicht als Wille des Dritten 
fingiert; der Wille des Dritten wird weder wirklich noch 
fingiert im Geschäfte erklärt. Das Geschäft ist gar nicht 
Geschäft des Dritten, sondern ein Vertrag der zwei Kon- 
trahenten allein, aber zu Gunsten des Dritten, so dass dieser 
unmittelbar und ohne auch nur vertreten zu sein, beim Ver- 
tragsabschluss ein wirkliches Recht erwirbt." 

Auch hier wird uns die gewünschte Aufklärung nicht 
zu teil. Das Wesen der Vertretung wird, nach der Art, 
\^ie sie dem Vertrag zu Gunsten des Dritten gegenüber- 
gestellt wird, offenbar in die Fiktion gesetzt, dass der 
vom Vertreter erklärte Wille der Wille des Vertretenen sei, 
oder dass der Wille des Vertretenen von dem Vertreter er- 
klärt werde. Selbst wer aber den naiven Glauben an den 
deus ex machina „Fiktion" sich bewahrt hat, wird die Frage 
nicht unterdrücken können, was uns verwehren sollte, ihm 
auch im Gebiete des Vertrages zu Gunsten eines Dritten 
einen Tempel zu bauen. 

Zimmermann (Die Lehre von der stellvertretenden 
negotiorum gestio S. 84) findet das unterscheidende Kriterium 
darin, dass „bei der Vertretung der Promittent dem Dritten 
(dem Prinzipal des Vertreters) eine ökonomische Zuwendung 
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mache, also diesem Dritten gegenüber eine (liberale oder 
onerose) causa verfolge, bei dem Vertrage zu Gunsten eines 
Dritten dagegen eine Zuwendung des Promittenten an den 
Dritten nicht vorliege, sondern eine Zuwendung des Pro- 
mittenten an den Promissar, eine Zuwendung des Promissars 
an den Dritten". 

Für die Behauptung aber, dass bei der Vertretung der 
Promittent dem Dritten, d. h. dem Vertretenen eine Zu- 
wendung mache, mit dem er in Wahrheit nicht kontrahiert 
hat, gibt Zimmermann keinerlei Begründung. Seine 
Behauptung kommt der Sache nach auf die Fiktion hinaus, 
dass das mit dem Vertreter geschlossene Geschäft mit dem 
Vertretenen selbst geschlossen sei. 

In dem Urteil des Reichsoberhandelsgerichts 
X S. 268 geschieht die Gegenüberstellung der Vertretung und 
des Vertrages zu Gunsten eines Dritten in folgender Weise : 
„Wer als Geschäftsführer handelt, d. h. im Namen eines 
Dritten als dessen Vertreter abschliesst, will, dass der 
Geschäftsführer als Kontrahent rechtlich in Be- 
tracht kommt; wer jedoch nur zu Gunsten eines Dritten 
stipuliert, will selbst Kontrahent sein und bleiben." 

Kontrahent ist nun aber doch immer derjenige, der kon- 
trahiert, die den Abschluss des Geschäftes darstellenden 
Handlungen vornimmt, im Falle der Vertretung also der 
Vertreter. Wie kann aber der Kontrahent durch sein 
Wollen bewirken, dass ein anderer als der wirkliche Kon- 
trahent rechtlich als Kontrahent in Betracht kommt? Man 
denkt sich allerdings unter dem Kontrahenten mitunter den- 
jenigen, in dessen Person die rechtlichen Wirkungen des 
Geschäfts eintreten, und das ist auch vielleicht die Meinung 
des Eeichsoberhandelsgerichts. Dann müsste ja aber auch 
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gerade beim Vertrage zu Gunsten eines Dritten dieser Dritte 
und nicht der, der das Geschäft abschliesst, als der Kon- 
trahent bezeichnet werden! Und endlich: wann in aller 
Welt machen sich die Menschen, die in Wirklichkeit und 
nicht bloss in der. abstrakten Vorstellungswelt der Juristen 
leben, darüber Gedanken, wer „als Kontrahent in Betracht 
kommen soll'* ? Wann haben sie in dieser Beziehung jemals 
einen Willen und eine Vorstellung? — 

Um zuverlässig zu ermitteln, ob und was für ein Unter- 
schied zwischen Vertretung und Vertragsschluss zu Gunsten 
eines Dritten bestehe, müssen wir sie so, wie sie sich uns 
in ihrer objektiven Erscheinung darbieten, und ohne Hinein- 
tragung irgend welcher auf Fiktionen und rein subjektiven 
Deutungen beruhenden Anschauungen ins Auge fassen. 

Bei rein objektiver Betrachtung der bei ihnen vor- 
Uegenden Thatbestände zeigt sich aber, dass sie in der Art 
ihres Zustandekommens, wie auch in ihrer Wirkung, soweit 
es sich um den Erwerb der Eechte handelt, vollständig 
miteinander übereinkommen. 

In beiden Fällen kommen drei Personen in Betracht, 
von denen zwei den Vertrag abschliessen, der Dritte ausser- 
halb des Geschäftsabschlusses verbleibt. In beiden ver- 
spricht der eine Kontrahent dem anderen Leistung an den 
Dritten. In beiden endlich fallen die Ansprüche aus dem 
Geschäft unmittelbar dem an dem Vorgange des Geschäfts- 
abschlusses unbeteiligt gebliebenen Dritten zu. 

Sehen wir von der Bedeutung ab, die sich für den 
Ausdruck „Vertrag zu Gunsten eines Dritten" einmal in 
unserer Terminologie zur Bezeichnung einer von den Stell- 
vertretergeschäften gesonderten Gruppe von Geschäften fest- 
gestellt hat, so könnten wir zweifellos auch die vom Ver- 
treter für den Herrn geschlossenen Geschäfte als Verträge 
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ZU Gunsten eines Dritten bezeichnen, und zwar gleichviel, 
ob wir die bei ihm obwaltende empirische Absicht der Kon- 
trahenten oder die rechtliche Wirkung ins Auge fassen. 
Der Unterschied kann also, sofern ein solcher vorhanden 
ist, weder in der Art des Abschlusses noch in der Art der 
rechtlichen Wirkung gelegen sein. 

Er kann femer nicht in einer zwischen dem Dritten 
und dem Versprechenden bestehenden Beziehung liegen. 
Denn ausser dem aus dem Vertrage entstandenen Ver- 
pflichtungsverhältnis, das in beiden Fällen das gleiche ist, 
besteht zwischen ihnen keinerlei Beziehung, insbesondere 
kein Kausal Verhältnis. Denn wenn gesagt wird, im Falle 
der Vertretung sei der Vertretene der eigentliche Kontra- 
hent, also ein direktes Vertragsverhältnis zwischen ihm 
und dem Dritten begründet, so beruht dies wiederum ledig- 
lich auf Fiktion. 

Der etwa bestehende Unterschied kann daher nur in 
dem Verhältnis des Kontrahenten zu dem Vertre- 
tenen (oder dem Tertius) gesucht werden, und hier findet 
er sich in der That. 

Bei dem vom Vertreter 'geschlossenen Geschäft ist die 
causa des Verhältnisses zwischen dem Vertretenen und dem 
Vertreter durch die Tendenz charakterisiert, die wir früher 
als die der sogen. Vertretung eigentümliche kennen gelernt 
haben: die das Auftragsverhältnis, die Vormundschaft, die 
Stellung des Staats- und Gemeindebeamten, das Gesellschafts- 
verhältnis, die negotiorum gestio u. s. w. erfüllende Tendenz, 
dem anderen mit Abschluss des Geschäftes einen Dienst zu 
leisten, den Vorteilen und Lasten des Geschäftes fremd zu 
bleiben. 

Bei dem sogen. Vertrage zu Gunsten eines Dritten als 
einem von dem Vertrage des Vertreters unterschiedenen Ge- 
schäfte kann also dem Verhältnis zwischen dem Kontrahenten 
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und dem Dritten nur eine anders geartete causa zu Grunde 
liegen: es kann nur durch den animus donandi, credendi 
(natürlich ausschliesslich des bei dem Geschäfte des Ver- 
treters obwaltenden animus recipiendi, der in gewissem Sinne 
als eine Art des animus credendi bezeichnet werden könnte), 
solvendi, condicionis implendae causa u. s. w. getragen sein.^) 
Hiernach würde in folgenden Phallen, in denen wir das 



^) Einen Anklang an die hier vertretene Meinung wird man viel- 
leicht schon in den Sätzen R. Leonhard's (Die Anfechtbarkeit der 
Verträge für das Vermögen eines Dritten, S. 28 ff.) finden können : „Der 
vertragsraässige Rechtserwerb für einen Dritten auf eigene 
Kosten, das ist das, was man sucht, wenn man die Verträge zu Gunsten 
Dritter ins Auge fasst" und „der vertragsmässige Erwerb eines Rechtes 
oder die Befreiung von einer Last für einen Dritten auf eigene Kosten 
ist also der Vertrag zu Gunsten des Vermögens eines Dritten, der 
gleiche Erwerb für ein fremdes Vermögen ohne Kosten oder für fremde 
Kosten, das ist die gewöhnliche Vertretung." Aber damit, dass L e o n - 
hard (a. a. 0. S. 24) die Verträge zu Gunsten des Vermögens abwesen- 
der Dritter „nur als eine Unterart der unbeauftragten Vertretung im 
Forderungserwerbe" hinstellt, verwischt er wieder die Grenzen zwischen 
Vertretung und Verträgen zu Gunsten Dritter. In der Unterstellung 
der Verträge zu Gunsten Dritter unter den Begriff der „unbeauftragten" 
Vertretung, also doch immer der Vertretung, hat Leonhard einen Vor- 
gänger in Bruns (Encyklopädie der Rechts wissensch. 3. Ausg. S. 413). 
— Auf die Art, wie Pacchioni, I contratti in favore di terzi. Inns- 
bruck 1898 p. 188 sq. die Grenzen zwischen Vertretung und Verträgen 
zu Gunsten Dritter bestimmt, konnte hier nicht eingegangen werden, 
da man in Ermangelung einer Darlegung seiner Auffassung des Be- 
griffes „Vertretung" sich von seiner Ansicht über das Verhältnis der 
von ihm verglichenen Begriffe keine bestimmte Vorstellung machen 
kann. — Ebenso muss ich mir ein näheres Eingehen auf die Aus- 
führungen von Hell w ig, Die Verträge auf Leistungen an Dritte (1898) 
S. 49 f. versagen. Sie setzen das unterscheidende Merkmal, nicht wie 
ich für allein richtig halte, in die Natur des zwischen dem Kontrahenten 
und dem Tertius (Dritten oder Vertretenen) bestehenden Kausalverhält- 
nisses, sondern legen, wie Zimmermann, Gewicht darauf, ob ein 
Kausal Verhältnis zwischen dem Kontrahenten und dem Mitkontrahenten 
oder zwischen diesem und dem Tertius begründet worden ist. Insofern 
ist die Widerlegung der Ansicht von Hell w ig bereits im Texte 
enthalten. 

Schlossmann, Die Lehre von der Stellvertretung. 5 
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Entstehen eines direkten Anspruches des Dritten, ohne 
Rücksicht darauf, ob es dem positiven Recht entspricht oder 
nicht, unterstellen wollen, die Diagnose, ob Vertretung 
oder Vertragsschluss zu Gunsten des Dritten, leicht zu 
stellen sein: 

A kauft von B eine Sache und vereinbart mit ihm. 
dass sie dem C übergeben werden solle. Handelt A in 
Erfüllung eines Auftrages des C, oder als dessen Vormund, 
oder im Betriebe des ihm mit C als Gesellschafter gemein- 
schaftlichen Handelsgewerbes u. s. w., so liegt Vertretung* 
vor; handelt er in der xlbsicht, dem C die Sache zu schenken ^ 
oder eine ihm obliegende Verpflichtung zur Leistung der 
Sache oder eine ihm in einer Verfügung eines Dritten ge- 
machte Auflage zu erfüllen u. s. w., dann ist der Vertrag als 
Vertrag zu Gunsten des Dritten zu charakterisieren. — 

A gibt dem B ein Darlehen mit seinem eigenen Gelde 
auf den Namen des C. Ob Vertretung oder Vertrag zu 
Gunsten eines Dritten anzunehmen, ist davon abhängig, ob 
er als Geschäftsführer, Vormund u. s. w., oder um dem C 
einen dem Darlehensbetrag entsprechenden Wert zu schenken, 
zu borgen, zu zahlen, gehandelt hat. — 

In einem Vergleich vereinbaren A und B, dass B eine 
Geldsumme an die Ortsarmenkasse zahlen solle. Von Ver- 
tretung kann hier keinesfalls die Rede sein, sicher vielmehr 
nur von einem Vertrage zu Gunsten eines Dritten, in 
welchem dem Verhältnis zwischen der Ortsarmenkasse und 
dem einen der Kontrahenten causa donandi zu Grunde liegt. 
Zweifelhaft kann hier nur die nach den Umständen ver- 
schieden zu beantwortende Frage sein, ob A oder B oder 
A und B als Schenker anzusehen sind. — Die gleiche Ent- 
scheidung wird Platz greifen, wenn zwei Wettende oder 
Spielende A und B vereinbaren, dass die Wettsumme oder 
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der Gewinn nicht dem Gewinner, sondern einem Dritten 
unentgeltlich zufallen solle. 

In der vorstehenden Erörterung ist ausser Betracht 
geblieben, ob, soweit das Geschäft ein entgeltliches, und 
die Gegenleistung nicht sofort gewährt wurde, die Ver- 
pflichtung zur Gegenleistung für den dem Vertretenen oder 
dem Tertius erworbenen Anspruch für den Vertretenen oder 
den Tertius oder aber für den Kontrahenten begründet 
wird, und ob diese Frage für unsere Entscheidung zwischen 
Vertretung und Vertrag zu Gunsten eines Dritten ausschlage 
gebend ist. 

In den meisten Fällen wird, wie die spätere Unter- 
suchung zeigen wird, nach heutigem Eecht im Falle von 
Vertretung die Verpflichtung zur Gegenleistung dem Ver- 
tretenen, im Falle des Vertrages zu Gunsten des Dritten 
dem Kontrahenten obliegen. Notwendig ist dies aber nicht, 
und wir können darum aus der Art, wie das positive Eecht 
diese Frage entscheidet, kein Symptom für unsere Diagnose 
entnehmen. Bei der Versicherung für fremde Rechnung z. B; 
stehen allemal die Vertragsrechte dem Versicherten zu, 
während die Vertragspflichten dem Versicherungsnehmer 
obliegen.^) Hieraus darf aber keineswegs geschlossen werden, 
dass hier stets ein Vertrag zu Gunsten des Dritten vorliege. 
Auch hier ist allein das Kausalverhältnis zwischen dem Ver- 
sicherungsnehmer und dem Versicherten entscheidend. Handelt 
jener als Mandatar, negotiorum gestor, Gesellschafter u. s. w., 
also animo recipiendi, so liegt Vertretung vor, handelt er 
animo donandi, credendi, solvendi u. s. w\ rücksichtlich der 
Zahlung der Prämie, dann ist das Geschäft ein Vertrag zu 
Gunsten des Dritten.^) — 



^) Vgl. Ehr^nberg in Ihering's Jahrb. f. Dogm. XXX S. 423. 

*) Nach der hier vertretenen Auffassung des Verhältnisses von 

Vertretung und Verträgen zu Gunsten Dritter wird man der Be- 

5* 
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Der vertragsmässigen Begründung von Forderungen geht 
genau parallel die Tilgung fremder Schuld mit eigenen 
Mitteln des Zahlenden. In allen Fällen tritt die Wirkung 
zu Gunsten des Dritten ein. Die Beschaffenheit des Ver- 
hältnisses zwischen dem Schuldner und dem Zahlenden aber 
entscheidet darüber, ob sogen. Vertretung oder ein (libera- 
torischer) Vertrag zu Gunsten des Dritten vorliegt. — 

Ob übrigens der strengen Trennung von Vertretung 
und Verträgen zii Gunsten Dritter eine praktische Bedeutung 
zukomme, das wird davon abhängen, ob das positive Recht 
die Gültigkeit und die Art der Wirksamkeit der vom Ver- 
treter geschlossenen Geschäfte an andere Voraussetzungen 
knüpft, als die sonstigen zum Vorteil eines anderen ge- 
schlossenen Verträge. Sie würde zwecklos erscheinen, wenn 
alle derartigen Verträge, mag ihnen ein Vertretungsverhältnis 
oder ein anderes Kausalverhältnis zwischen dem Kontrahenten 
und dem Dritten zu Grunde liegen, unterschiedslos gültig 
oder — wie nach römischem Eechte wenigstens bei Stipu- 
lation — unterschiedslos ungültig wären, me denn auch 
das ,alteri stipulari* in den Quellen die Stipulation des Ver- 



hauptung von Ehrenberg a. a. 0. S. 425, die Versicherung für fremde 
Rechnung könne niemals als Vertrag z. G. eines Dritten charakterisiert 
werden, nicht beitreten können. Zu einem solchen Vertrage ist ein 
Interesse des Versprechensempfängers an der Leistung um ihrer selbst 
willen nicht erforderlich, sondern nur ein Interesse daran, dass sie dem 
Dritten gewährt werde, und ein solches liegt stets vor, wenn er in 
Schenkungsabsicht, oder um eine Verpflichtung gegenüber dem Dritten 
zu erfüllen u. s. w. den Versicherungsvertrag geschlossen hat. Besteht, 
wie das bei der Versicherung für fremde Rechnung allerdings zutrifft, 
kein Interesse an einer Leistung an ihn selbst, so wird er freilich, wenn 
der Dritte auf sie verzichtet, nicht die Leistung für sich einfordern 
können. Muss aber nicht das gleiche gelten, wenn jemand in einem 
Gutsabtretungs vertrag für seinen Ehegatten oder die Geschwister des 
Gutsübemehmers deren Alimentation von diesem ausbedungen hat? 
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treters wie die Stipulation zu Gunsten eines Dritten in 
unserem Sinne gleichmässig umfasst. Wie es in diesem 
Punkte im heutigen Rechte bestellt ist, kann für unsere 
Untersuchung dahingestellt bleiben. 

Da hier der Unterschied von Vertretung und Vertrags- 
schluss (und Zahlung) zu Gunsten eines Dritten lediglich nach 
einem materiellen Moment, der Beschaffenheit des zwischen 
dem Kontrahenten und dem Tertius (oder dem Geschäfts- 
herm) bestehenden Kausalverhältnisses bestimmt worden ist, 
so kann die Art des äusseren Auftretens des Kontrahenten 
dem Mitkontrahenten gegenüber für die Diagnose nicht in 
Betracht kommen. Hat jemand, der einen anderen be- 
schenken will, den Vertrag über die ihm zu verschaffende 
Leistung eines Dritten „im Namen" des zu Beschenkenden 
geschlossen, so liegt ein Vertrag zu Gunsten des Dritten 
vor; und hat derjenige, der in Ausübung seiner Funktionen 
eines Vormundes, Beamten, Prokurator von einem Dritten 
sich eine Leistung für den von ihm Vertretenen in einer 
Weise ausbedungen, die das zwischen ihm und dem Ver- 
tretenen in Wirklichkeit bestehende Kausalverhältnis nicht 
erkennen lässt, so würde trotzdem eine Vertretung vor- 
liegen. Dabei wäre allerdings immerhin möglich, dass mit 
Eücksicht auf positive Eechtssätze oder aus inneren Gründen 
die Art des äusseren Auftretens des Kontrahenten die recht- 
liche Wirkung seines Handelns in anderer als der nach der 
materiellen causa gebotenen Weise zu bestimmen wäre. Für 
die Beurteilung dieser Frage wird erst die weitere Unter- 
suchung die nötigen Anhaltspunkte ergeben. 

in. Muss nicht auch die Bürgschaft dem Gesichts- 
punkt der Vertretung unterstellt werden? Brinz hat es 
allerdings (Krit. Bl. IV S. 19 ff.) mit eigentümlicher Be- 
gründung versucht, seine Ansicht aber später in den Pan- 
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dekten wieder fallen lassen. In der That kann hier nur 
ein äusserer Schein den Gedanken an Vertretung erwecken. 
Die Bürgschaft ist allerdings ein lediglich im Interesse 
des Schuldners unternommenes Geschäft, durch das für den 
Schuldner ein Kredit erlangt oder der Weitergenuss eines 
ihm gewährten verschafft werden soll. Sie bezieht sich 
auch auf ein Verhältnis des Hauptschuldners zu einem 
Dritten. Und die Lasten des Geschäftes will und soll — 
wenn er nicht etwa Schenkungsabsicht hatte — der Bürge 
nicht selbst tragen ; und der Hauptschuldner soll ihn, wenn 
der Bürge in Anspruch genommen wird, schadlos halten. 
Dennoch muss der Gedanke an Vertretung abgewiesen 
werden. Denn die Übernahme der Bürgschaft dem Dritten 
gegenüber ist gar nicht dasjenige Geschäft, aus dem der 
dem Hauptschuldner gebrachte Vorteil resultiert. • Die 
empfangene Bürgschaft ist vielmehr für den Gläubiger nur 
das Motiv, das ihn zur Gewährung oder Verlängerung des 
Kredits an den Schuldner veranlasst. Von Vertretung 
könnte man hier selbst dann nicht sprechen, wenn der 
Bürge im Interesse des Hauptschuldners mit dem Gläubiger 
ausbedungen hätte, dass jenem gegen Empfang der Bürg- 
schaft die Schuld für gewisse Zeit gestundet werd^, und 
wenn aus dieser Vereinbarung dem Hauptschuldner eine 
Einrede gegen den vor Ablauf der Zeit erhobenen Anspruch 
erwüchse. Denn läge hier Vertretung vor, und bestünde 
also die Absicht beim Bürgen, das Äquivalent, das er in 
der Übernahme der Bürgschaft für den dem Schuldner ver- 
schafften Vorteil dem Gläubiger gewährt hat, sich alsbald 
vom Schuldner wiedererstatten zu lassen, m. a. W. Befreiung 
von der Bürgschaftsschuld durch den Schuldner zu verlangen, 
so würde damit für letzteren der Vorteil sofort wieder auf- 
gehoben sein, und darum kann hier nicht ein Vertretungs- 
geschäft, sondern nur ein Vertrag zu Gunsten des Schuldners 
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angenommen werden. Erst die Erfüllung seitens des Bürgen 
würde eine wirkliche Vertretung vorstellen.^) — 

Es ist wichtig, hier nochmals zu betonen, dass in der 
hier gegebenen Begriffsbestimmung im Gegensatz zu den 
üblichen Definitionen keinerlei Merkmal enthalten ist, das 
sich auf die rechtlichen Wirkungen des That- 
bestandes der Stellvertretung bezöge. Nur Thatsachen 
sind in diesem Begriffe gedacht , Thatsachen, wie das Leben 
sie bietet, ohne Rücksicht auf irgendwelche vom Recht an 
sie geknüpfte Folgen. 

Wohl mag die Beibehaltung der hergebrachten Be- 
zeichnung „Stellvertreter" und „Stellvertretung" etwas Miss- 
liches haben. Denn es besteht die Gefahr, dass die unbe- 
stimmten Vorstellungen, die der Ausdruck in der ihm nach 
dem gewöhnlichen Sprachgebrauch zukommenden und — was 
bedenklicher — in der ihm von den Juristen beigelegten, 
bestimmte Rechtsfolgen einschliessenden Bedeutung zu er- 
wecken pflegt, immer von neuem sich störend in unser 
Penken eindrängen und unser juristisches Urteil beein- 
flussen. Schwerlich aber dürfte sich ein anderer Ausdruck 



^) Eine wahre Vertretung liegt bei der sogen. Intervention 
vor und zwar in der Regel mit mittelbarer Wirkung (sogen, mittelbare 
Vertretung). — Dass bei der Intervention einer Frau die Rechts- 
verhältnisse den bei sogen, direkter Vertretung eintretenden sehr nahe 
kommen, hat schon von Tuhr (Die actio de in rem verso S. 67 
Anm. 100) richtig bemerkt. Aber die direkte Wirkung tritt in den 
Fällen der sogen, direkten Vertretung nach der herrschenden Lehre nur 
ein, wenn „im Namen" des anderen kontrahiert ist , bei der Intervention 
der Frau dagegen, obwohl sie im eigenen Namen kontrahiert. Auch 
werden, wenn die Frau etwa einen zweiseitigen Vertrag als Interve- 
nientin für einen Dritten geschlossen hat, doch nur die Verpflichtungen 
aus dem Geschäft direkt für den Dritten begründet (ähnlich, wie wenn 
ein unmündiger institor ohne tutoris auctoritas für den Herrn kontra- 
hiert), die Ansprüche dagegen der Frau erworben werden. Einer 
„direkten Vertretung" im Sinne der herrschenden Theorie ähnelt das 
Verhältnis also doch nur in einigen Beziehungen. 
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für diejenigen ,qui pro aliis intervenire solent^ finden lassen, 
der nicht in anderer Richtung Bedenken erregen könnte.^) 
Darum wird sich die Beibehaltung der gewohnten Bezeich- 
nung empfehlen. Es wäre aber m. E. angemessen, von 
den bisher promiscue gebrauchten Worten „Stellvertreter" 
und „Vertreter" sich nur des letzteren zu bedienen; nicht 
nur, weil das BGB. und andere Eeichsgesetze, z. B. das 
Gerichtsverfassungsgesetz und die Civilprozessordnung es 
regelmässig gebrauchen,'-) sondern auch weil zu dem Worte 
„Vertreter" nach unserem Sprachgebrauche auch die 
Interessen einer Person als Objekt gedacht werden 
können, so dass, wenngleich in jenen Gesetzen eine andere 
Person als die vertretene bezeichnet oder zu denken ist, 
doch — was bei dem Worte Stellvertreter nicht der 
Fall — die Vorstellung der Aufgabe der Interessen Währung, 
Geschäftsbesorgung angeregt wird, die gerade das Wesen 
unseres Thatbestandes ausmacht. 



^) Man könnte vieUeicht daran denken, für den Vertreter die Be- 
zeichnung „Geschäftsführer" oder „Geschäftshesorger" zu wählen. Da- 
gegen Hesse sich nicht einwenden, es komme darin die Beziehung auf 
fremde Geschäfte nicht zum Ausdruck. Ein Missverständnis würde 
um so weniger zu befürchten sein, als der Gebrauch des Wortes „Ge- 
schäftsführer" ja für ein beschränktes Gebiet (die Führung eines 
Handels- oder sonstigen Gewerbes) in Beziehung auf fremde Geschäfte 
allgemein verbreitet ist. Hat sich ja auch bei den Kömern der Aus- 
druck jUegotiorum gestor* als Bezeichnung des Besorgens fremder Ge- 
schäfte ohne Auftrag einbürgern können, ohne dass eines dieser 
beiden Merkmale in ihm wörtlichen Ausdruck gefunden hätte. Aber 
gerade, dass man mit dem Worte „Geschäftsführer" herkömmlich den 
Leiter eines fremden Gewerbes bezeichnet, „Geschäftsbesorger" aber 
ein selten gebrauchter ist, das dürfte mit Kecht gegen die Wahl eines 
dieser Worte geltend zu machen sein. 

2) Das Wort „Stellvertreter" tritt in den Reichsgesetzen nur selten 
auf. Der Gesetzgeber scheint es da zu bevorzugen, wo es sich um 
Vertretung eines Beamten handelt; so z. B. im Einf.G. zum BGB. 
Art. 78; Gerichtsverf.G. § 83; Gesetz vom 17. März 1878 (Ver- 
tretung des Reichskanzlers). 
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Der auch hier nicht ganz ausgeschlossenen Gefahr, in 
dem Worte eine Rechtswirkung mitzudenken, werden wir 
aber am besten aus dem Wege gehen, wenn wir uns ge- 
wöhnen, unter einem „Vertreter" nicht nur ein juristisches, 
schemenhaftes Abstraktnm vorzustellen, sondern in dem 
Worte nur den kurzen zusammenfassenden Ausdruck für 
Menschen zu sehen, die in bestimmten Lebens- und Berufs- 
stellungen und sonstigen lebendigen Beziehungen zu anderen 
sich befinden (,tutores procuratores ceterosque qui 
pro aliis interveuire solent^. 



§ 7. Die Probleme der Rechtsordnung und der Wissen- 
schaft bei der Behandlung der Vertretungsverhältnisse. 
Deren bisherige Behandlung. 

Im Hinblick auf den hier festgestellten Thatbestand 
von Vertretung, den man (eine in der Strafrechtswissenschaft 
auftretende bekannte Begriffsbildung nachahmend) den all- 
gemeinen Thatbestand von Vertretung — im Gegensatz zu 
den speziellen im Vormundschaftsamt, Auftrag u. s. w. ge- 
gebenen — nennen könnte, erwächst nun für die Rechts- 
ordnung das Problem, die Wege zu bestimmen, auf denen 
die diesen Lebensbeziehungen innewohnende Tendenz und 
die die Beteiligten beherrschenden empirischen Absichten 
zur Verwirklichung gebracht werden sollen. 

Wie sind die durch das Wirken des Vertreters er- 
langten thatsächlichen Positionen dem Vertretenen rechtlich 
zu gewährleisten? Wie sind die an das Wirken des Ver- 
treters sich knüpfenden Erwartungen auf Erlangung der 
angestrebten Vorteile ihm rechtlich zu sichern? Wie ist 
anderseits der Vertreter von den Lasten, die er durch sein 
Wirken übernommen, zu befreien, oder von denen, die ihm 
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drohen, frei zu halten? So ungefähr lauten die Probleme 
in allgemeiner Fassung. Wie sie sich für die mannigfachen 
Verhältnisse, in denen Vertreter wirken, und für die ver- 
schiedenen Arten von Vertretern im einzelnen gestalten, 
das ist bereits in früherem Zusammenhange in einer Reihe 
von Beispielen gezeigt worden ; eine vollständige Aufeählung 
ist unmöglich; denn sie sind unerschöpflich. 

Da der Thatbestand der Vertretung überall eine Be- 
ziehung zwischen drei Personen voraussetzt (von denen der 
„Dritte" auch die Gesamtheit sein kann),^) so müssen für 
die rechtliche Regelung und für die Darstellung des Rechts 
der Vertretung drei Gruppen von Beziehungen in Betracht 
gezogen werden: 

1. die Beziehungen zwischen dem Vertretenen und dem 
Vertreter; 

2. die zwischen dem Dritten und dem Vertreter; 

3. die zwischen dem Vertretenen und dem Dritten. 

Die Lösung dieser Probleme ist für den Gesetzgeber 
und die Erkenntnis der im positiven Recht gebotenen Lösungen 
für die Wissenschaft ganz unmöglich, wenn man, wie die 
herrschende Lehre, verleitet durch die übliche scharfe Tren- 
nung von Auftrag u. s. w. und Vollmacht, von „innerem" 
und „äusserem Verhältnis" (vgl. oben S. 43), allgemein thut, 
den lebendigen Zusammenhang der ineinandergreifenden Be- 
ziehungen der drei Beteiligten durchschneidet und, wie in 
den Lehrbüchern und Monographien allgemein geschieht, die 
Vertretung als eine von Auftrag, Vormundschaftsamt u. s. w. 
völlig unabhängige Materie, von jenen völlig losgelöst (in 
den Lehrbüchern gewöhnlich im „Allgemeinen Teil") be- 
handelt, ohne auch nur anzudeuten, dass das über das sogen. 

^) Vgl. S. 36. 
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^äussere Verhältnis" Festgesetzte und Gelehrte in dem die 
Verhältnisse des Auftraggebers zum Beauftragten, des Vor- 
mundes zum Pflegebefohlenen u. s. w. betreffenden Recht 
seine notwendige Ergänzung finde. 

Alle hier sich darbietenden Fragen sind aber nicht 
bloss unter der Voraussetzung eines normalen Verhaltens 
der bei dem Geschäfte Beteiligten, sondern auch für die- 
jenigen Fälle zu beantworten, in denen der eine oder andere 
von ihnen ein dem Ziele der Vertretung entgegenlaufendes 
Verhalten beobachtet, wenn z. B. der Vormund die mit 
Mündelgeld erworbene Sache für sich in Besitz nimmt, oder 
wenn der Vertretene das für ihn geschlossene Geschäft nicht 
genehmigt, oder der Schiffer das für den Rheder aufge- 
nommene Darlehen in den eigenen Nutzen verwendet, oder 
wenn der Vertreter die „Vollmacht" überschreitet (um hier 
noch diesen geläufige» Ausdruck zu gebrauchen), oder jemand 
unter Vorspiegelung einer „Vollmacht" mit einem anderen 
kontrahiert, oder wenn Irrtum des einen oder anderen Be- 
teiligten das einträchtige Wirken zur Erreichung der em- 
pirischen Absicht stört. 

Es gibt keine Rechtsfrage, die nicht in besonderer 
Gestalt für den Fall, dass für einen an einem rechtlich 
geregelten Verhältnis Beteiligten ein Vertreter eintritt, auf- 
zuwerfen und zu beantworten wäre, ähnlich wie im inter- 
nationalen Privatrecht jede Rechtsfrage unter dem be- 
sonderen Gesichtswinkel der Beziehung des von ihr be- 
troffenen Verhältnisses auf eine Mehrheit von Gesetzgebungen, 
oder in der Lehre von den Bedingungen die Art der Reaktion 
aller denkbaren Rechtsverhältnisse auf eine in ihnen ge- 
setzte Bedingung untersucht sein will. 

Im Recht der Vertretung wiederholt sich also das ge- 
samte Privatrecht, und eine vollständige Darstellung dieser 
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Lehre müsste für jedes rechtlich geregelte Verhältnis die- 
jenigen Normen, die unter der Voraussetzung des Mitwirkens 
eines Vertreters massgebend sind, uns vorführen. 

Vergegenwärtigen wir uns nun, eine wie grosse Zahl 
verschiedenartigster Kombinationen sich aus der bunten Fülle 
der wirtschaftlichen Funktionen und Lebensgestaltungen der 
verschiedenen Arten von Vertretern auf der einen, und aus 
der Mannigfaltigkeit der Beziehungen, in. die sie, ein jeder 
gemäss seiner eigenartigen Bestimmung, zu Dritten und. 
Dritte zu ihnen treten können, hervorgehen, so werden wir 
es von vornherein für wenig wahrscheinlich halten dürfen, 
dass etwa ein einheitliches Rechtsprinzip alle die zahllosen 
Verhältnisse zu regeln vermöchte. Vielmehr müssen wir bei 
dem Eintritt in das Studium des Rechts der Vertretung von 
der Annahme ausgehen, dass die im Leben so verschieden 
gestalteten, durch so verschiedene Zwecke und Interessen 
sich charakterisierenden Verhältnisse auch im Recht eine viel- 
fach verschiedene Regelung finden müssen. 

Ein Blick nur auf das römische Recht schon zeigt uns 
— wie wir bei dem rein theoretischem Systematisieren ab- 
geneigten Sinn der Römer nicht anders erwarten durften — 
die grösste Mannigfaltigkeit der Rechtsbildungen. Hier 
sehen wir, wie bei dem Tutor sich die Dinge rechtlich viel- 
fach ganz anders gestalten, als beim Mandatar und bei 
diesem wieder anders als bei dem socius; wie für den in- 
stitor und den magister navis sich ganz eigenartige Rechts- 
grundsätze ausgebildet haben u. s. w.; wie ferner andere 
Prinzipien gelten für den Erwerb und für die Veräusserung 
von dinglichen Rechten, andere für Schuldverhältnisse, und 
wie diese wiederum verschieden lauten, je nachdem es sich 
um Erwerb von Ansprüchen oder um Übernahme von Ver- 
pflichtungen, um Begründung oder Aufhebung von obligatori- 
schen Verhältnissen handelt. Und dass wir auch für das 
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moderne Recht darauf rechnen müssen, einer Vielheit der 
Rechtsbildungen zu begegnen, müssen wir uns von Anfang an 
sagen, wenn wir an die schon dem ersten Blick sich dar- 
bietenden wirtschaftlichen Verschiedenheiten denken, wie sie 
der gewöhnliche Auftrag, die Kommission, die verschiedenen 
Arten von Handlungsvollmachten und von Handelsgesell- 
schaften aufweisen. 

Hiermit sehen wir uns auf den Weg der Erforschung 
der einzelnen Vertretungsverhältnisse gewiesen. Für jedes 
von ihnen müssen die der Lehre von der Vertretung anheim- 
fallenden Probleme, rücksichtlich ihrer Behandlung im posi- 
tiven Rechte, und soweit es notwendig de lege ferenda ge- 
prüft werden. 

Aus solchen Untersuchungen werden sich vielleicht für 
die verschiedenen Verhältnisse je verschiedene Lösungen 
als positiv gesetzt oder empfehlenswert ergeben. Vielleicht 
auch werden wir durch Induktion ein für alle oder für ver- 
schiedene Gruppen von Vertretern einheitliches Recht für 
die Gestaltung der Verhältnisse des Vertreters zum Ver- 
tretenen und zu dem Dritten, des Vertretenen zu dem 
Dritten finden. 

Wie auch immer sich aber die Resultate einer nach 
dieser Methode geführten Untersuchung gestalten mögen, 
so werden nur sie doch als wissenschaftlich gesicherte gelten 
dürfen. Aber das Gebiet der Vertretung und der auf sie 
bezüglichen rechtlichen Normen ist von so ausserordentlicher 
Ausdehnung, dass es für den einzelnen Bearbeiter kaum 
möglich erscheint, es mit einem Schlage zu bewältigen. Und 
darum setzt sich auch diese Arbeit nur das beschränktere 
Ziel, die Grundlagen des Vertretungsrechtes für den Ab- 
schluss obligatorischer Verträge zu erforschen, jenes Gebiet, 
in dem die Fehler der jetzt herrschenden Lehre sich wohl 
am empfindlichsten geltend machen. Dabei aber werden 
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sich allenthalben Eesultate ergeben, die auch für andere, 
zum Teil für alle Provinzen dieses Gebietes auf Geltung 
Anspruch erheben dürfen. 

Ein von den hier aufgestellten Forderungen völlig ab- 
weichendes Bild zeigt freilich die herrschende Lehre von 
der Vertretung hinsichtlich der von ihr befolgten Methode. 
Für sie war es in hohem Masse verhängnisvoll, dass in 
dem herrschenden Lehrsystem — wohl nicht viel früher 
als seit Puchta's Pandekten — die Lehre von der Ver- 
tretung stets in dem sogen. „Allgemeinen Teil" behandelt 
Avird, wo dieser Begriif, wie so viele andere (Rechtsgeschäft, 
Willenserklärung, Vertrag), ohne jede Berücksichtigung der 
unendlichen Fülle der thatsächlichen Verhältnisse, die er um- 
fasst, a priori von luftiger Höhe aus, in der die Dinge nur 
noch in nebelhaftem Duft erscheinen, nach der im gewöhn- 
lichen Leben üblichen Wortbedeutung oberflächlich definiert 
und zu einer festen Schablone gestaltet wurde, in die sich 
das Leben mit seinen vielgestaltigen Bedürfnissen gewaltsam 
hineinpressen lassen muss. Schon die äussere Gestalt der 
Ergebnisse ist daher auch geeignet, Verdacht gegen ihre 
Richtigkeit zu erwecken. 

Nach sämtlichen, wenn auch im einzelnen vielfach aus- 
einandergehenden Definitionen von Vertretung soll in allen 
Vertretungsverhältnissen durchgängig ein einheitliches 
Rechtsprinzip die Herrschaft führen: die Handlungen des 
Vertreters wirken unmittelbar zu Gunsten und zu Lasten 
des Vertretenen. Die von ihm vorgenommenen Verpflich- 
tungsakte begründen also die Verpflichtungen unmittelbar 
für den Vertretenen ; die Erwerbsakte verschafi'en das Recht 
unmittelbar dem Vertretenen, u. s. w. 

Dieses Prinzip aber ist nicht aus einer Untersuchung 
der einzelnen Thatbestände , in denen eine Vertretung in 
die Erscheinung tritt, nicht auf induktivem Wege gewonnen ; 
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es erscheint als ein a priori postuliertes Axiom, dem nur 
in der Wortbedeutung von „Vertretung" eine äussere Stütze 
gegeben wird. 

Die herrschende Lehre krankt aber noch an einer Reihe 
von weiteren Fehlern. 

Während es nach allen Definitionen den Anschein hat, 
als wäre nur eine einzige Art rechtlicher Behandlung der 
Vertretungsverhältnisse möglich und denkbar, tritt aber doch 
neben der allein in den Definitionen enthaltenen in allen 
Darstellungen noch eine andere Art von Vertretung auf 
die Bühne. Es wird nämlich als möglich, wenn auch nicht 
überall nach positivem Rechte angängig bezeichnet, dass 
jemand auf indirektem Wege zu Gunsten oder zu Lasten 
eines anderen rechtliche Wirkungen erzeuge ; man pflegt neben 
der in den Definitionen allein zum Ausdruck gebrachten 
noch von einer „mittelbaren" oder „indirekten Vertretung" 
zu sprechen, der man jene als direkte oder unmittelbare 
Vertretung (auch „stille Vertretung") gegenüberstellt. 

Das Verhalten der Rechtslehrer zu diesem Begriif ist 
ein verschiedenes. Die einen erkennen in ihm eine Art 
wirklicher Vertretung, versäumen aber, was dann unbe- 
dingt geboten war, den direkte wie mittelbare Vertretung 
umfassenden Gattungsbegriff nach einem für alle Arten von 
Vertretung gemeinsamen Merkmal zu definieren. — Die 
anderen erkennen nur die Vertretung mit direkter Wirkung 
als eigentliche, echte, wahre Vertretung an; — aber aus 
keinem anderen Grunde offenbar, als weil sie vorher direkte 
Rechtswirkung als das wesentliche Merkmal von Vertretung 
hingestellt haben. Trotzdem sprechen sie dabei auch von 
einer mittelbaren Vertretung, ohne darzuthun, mit welchem 
Rechte sie auch dieser die Führung der ihr nicht gebühren- 
den Flagge gestatten. 
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Andere endlich versagen der „unmittelbaren Vertretung" 
auch den Namen einer „Vertretung". Bei ihnen kommen 
deshalb zahlreiche Thatbestände, die wirtschaftlich mit den 
der „direkten Vertretung" zu Grunde liegenden identisch 
sind, nicht zu ihrem Eechte.^) — 

Allen diesen Eichtungen gemeinschaftlich ist der Mangel 
klarer Erkenntnis davon, dass es sich in den beiden nach den 
Gesichtspunkten direkter und indirekter Rechtswirkungen 
gesonderten Gruppen um nichts anderes handelt, als um 
eine Verschiedenheit der technischen Mittel, deren sich die 
Rechtsordnung zur Lösung der hier in Frage stehenden 
Probleme bedient oder bedienen kann. 

Auch der Gegensatz von unmittelbarer und mittelbarer 
Vertretung ferner ist zum Teil a priori gewonnen, zum Teil 
aber auf unvollkommene Beobachtung des geltenden Rechts 
gegründet. Namentlich geht die herrschende Lehre in der 
Bestimmung, wann es in Vertretungsverhältnissen zu direkten, 
wann zu indirekten Wirkungen komme, wie ich glaube, 
vollständig fehl, und endlich verwendet sie bei Feststellung 
der in den Definitionen selbst meist nicht ausgesprochenen 
Voraussetzungen der direkten Vertretung Begriffe („Handeln 
im Namen jemandes" und „Vollmacht"), die auf fehler- 
hafter Begriffsbildung beruhen. 

Eine an so zahlreichen Gebrechen leidende Theorie 
vermag selbstverständlich der Praxis nicht als ein zuver- 
lässiger Leitstern zu dienen. Wenn diese trotzdem im 



^) Das BGB. versteht unter „Vertretung" nur die Vertretung mit 
direkter Wirkung. ,,Dle sogen, mittelbare Vertretung" — sagen die 
Motive zum Entw. zu § 115 (I S. 223) — „bei welcher jemand ein Eechts- 
geschäft in eigenem Namen, aber in der Absicht vornimmt, die recht- 
lichen Wirkungen einem anderen zukommen zu lassen, ist juristisch be- 
trachtet kein Fall der Vertretung." 
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wesentlichen und, wenn auch nicht überall, zu erträglichen 
und den Anforderungen des Verkehrs und der Billigkeit 
genügenden Ergebnissen gelangt, so hat das darin seinen 
Grund, dass unter der zur Schau getragenen Theorie gleich- 
sam als Unterströmung ein instinktives Gefühl meist zu 
richtiger Beantwortung der die Vertretung betreffenden 
Rechtsfragen leitet,, die man meist, in wunderbarer Selbst- 
täuschung befangen, als Folgerungen aus grösstenteils 
vagen und undefinierbaren Begriffen hinstellt, indem man 
in die in den Obersätzen verwendeten Begriffe für den 
Einzelfall den für die gerade gewünschte und durch 
das Eechtsgefühl geforderte Entscheidung passenden Sinn 
hineinlegt. 

Die hier zunächst in allgemeiner Fassung erhobenen 
Anklagen gegen die herrschende Lehre werden im folgenden 
eingehend zu begründen sein. Erst nach Widerlegung der 
vielfachen Vorurteile und nach Beseitigung der zahlreichen 
Scheinbegriffe, die unsere Lehre erfüllen, wird der Boden 
geebnet erscheinen für eine wissenschaftliche Lehre des 
Rechts der Vertretung, für die wenigstens die Grundlinien 
hier zu zeichnen versucht werden soll. 



§ 8. Die sogen, unmittelbare und die sogen, mittelbare 
Stellvertretung. — Die herrschende Lehre. 

Die gesamte herrschende Lehre von der Vertretung, 
wie sie sich hauptsächlich im Anschluss an Savigny's Aus- 
führungen in seinem „Obligationenrecht", ^) ganz besonders 
aber an Ihering's Erörterungen in seiner bekannten Ab- 



^) II, S. 60 ff. 

Schlossmann, Die Lehre von der Stellvertretung. 
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handlung über „Mitwirkung für fremde Eechtsgeschäfte" ^) 
entwickelt hat, sowie die durch sie beeinflusste neuere Ge- 
setzgebung und Rechtsprechung bauen sich auf der An- 
nahme zweier in scharfen Gegensatz zu einander gestellten 
Arten von Vertretung auf: der sogen, unmittelbaren 
(direkten, oifenen) und der sogen, mittelbaren (indirekten, 
stillen) Stellvertretung. 

Dieser Gegensatz wird wie ein in logischer Notwendig- 
keit begründeter und als ein ausschliesslicher in dem Sinne 
hingestellt, dass eine Vertretung nur entweder in der einen 
oder der anderen Gestalt möglich und denkbar sei. Er 
wird einerseits in eine verschiedene Gestaltung der That- 
bestände, anderseits aber in die Verschiedenheit der Rechts- 
wirkungen gesetzt. Jede von beiden Formen der Vertretung 
soll einem besonderen Zwecke dienen, und im Belieben der 
Beteiligten soll es stehen, welcher von beiden sie sich be- 
dienen, und ob also das vom Vertreter geschlossene Geschäft 
unmittelbare Wirkungen für und gegen den Vertretenen 
herbeiführt oder nicht. — Aber das Verhalten des positiven 
Rechts zu ihnen ist nicht überall und nicht zu allen Zeiten 
das gleiche: das römische Recht — so lehrt man — hat 
grundsätzlich nur die mittelbare Vertretung, nur ausnahms- 
weise die unmittelbare zugelassen, während das heutige 
Recht die unmittelbare der mittelbaren als ebenbürtig zur 
Seite gestellt hat.^) 

Der hier zunächst nur im allgemeinen angedeutete 
Gegensatz besteht in dem wirklichen Rechte, in dem ,ius 



^) Jahrb. f. Dogm. I, S. 273 if., insbesondere S. 312 if. 

^) Mit besonderer Schärfe ist diese ganze, die heutige Rechtswissen- 
schaft noch ausschliesslich beherrschende Theorie von Ihering ent- 
wickelt in seinem „Rechtsgutachten in Sachen des interkantonalen Vor- 
bereitungskomites der Gäubahn" u. s. w. Ölten 1878 S. 28 ff. (abgedruckt 
in den Jahrb. f. Dogm. XVIII S. 1 ff.). 
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quod est* mit nichten, und die Unterschiede, die in dem 
wirklich geltenden Rechte, wenn auch überall maskiert 
durch eine unrichtige Theorie bestehen, kommen in ihm 
nicht zum richtigen Ausdruck. Damit erscheint die ganze 
Lehre von der Vertretung auf ein schiefes Fundament 
gestellt. 

Um dies darzuthun, bedarf es einer näheren Betrachtung 
der Vorstellungen, die man mit dem Begriff der unmittel- 
baren und der mittelbaren Vertretung zu verbinden pflegt. 

Diese beiden Formen der Vertretung treten uns in der 
Litteratur unserer Lehre gewöhnlich nicht in ausführlicher 
Darlegung entgegen, vielmehr werden sie nur durch wenige 
allgemein und kurz gefasste Sätze charakterisiert. Aus 
diesen die Konsequenzen zu ziehen, und zu untersuchen, ob 
und inwieweit mit letzteren das positive Recht in Ein- 
klang stehe, das hat man durchweg unterlassen, und auch 
wo sich Disharmonien zwischen beiden in unverkennbarer 
Weise aufdrängten, da ist man entweder achtlos an ihnen 
vorübergegangen, ohne sich in dem Glauben an die a priori 
konstruierten Schablonen erschüttern zu lassen, oder hat 
man mit scholastischen Formeln, sich selbst in Täuschung 
versetzend, die vorhandene Kluft zu überbrücken gesucht. 

Die Charakteristik der direkten und der indirekten Ver- 
tretung, wie sie übereinstimmend in allen Darstellungen des 
Rechts der Vertretung in Lehrbüchern wie in Monographien 
enthalten ist, und allen theoretischen und praktischen Er- 
örterungen in den die Vertretung betreffenden Fragen, 
ebenso auch den modernen Gesetzbüchern, namentlich auch 
dem Deutschen Handelsgesetzbuch und dem Bürgerlichen 
Gesetzbuch zu Grunde liegt, und die jedem Juristen so sehr in 
Fleisch und Blut übergegangen ist, dass eine Anführung von 

Citaten sich erübrigt, lässt sich kurz in folgender Weise geben : 

6* 
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I. Die sogen, mittelbare (indirekte, stille) Vertretung 
vollzieht sich in der Weise, dass der Vertreter das Geschäft 
zwar im Interesse des Vertretenen, aber „im eigenen 
Namen" schliesst, es „ auf seinen Kopf stellt" ( W i n d s c h e i d), 
so dass er nach aussen hin allein als der Beteiligte erscheint. 
Er tritt dem Dritten gegenüber so auf, wie jemand, der für 
sich selbst kauft, verkauft, verspricht, sich versprechen lässt, 
Eigentum überträgt, erwirbt u. s. w. Dass er im Interesse 
.und für Rechnung eines anderen handelt, das kommt in 
. dem Geschäfte selbst und dem Dritten gegenüber nicht zum 
. Ausdruck. Die Absicht für den Herrn zu erwerben, dessen 
Vermögen mit einer Verpflichtung zu belasten u. s. w., bleibt 
als blosses Motiv für den Geschäftsabschluss im Hinter- 
grunde, und ist, gemäss dem allgemein gelehrten Axiom, 
dass das Motiv eines Geschäfts dem Geschäfte selbst fremd 
bleibe, für die Beurteilung seiner rechtlichen Wirkungen 
. völlig belanglos. — Entsprechend dieser Art des äusseren 
Auftretens werden Rechte und Pflichten durch das Geschäft 
lediglich für und gegen den Vertreter begründet. Zur 
Durchführung der Vertretungsabsicht bedarf es eines zweiten 
oder mehrerer anderer Geschäfte, durch welche die in der 
Person des Vertreters entstandenen Rechtswirkungen auf 
den eigentlichen Interessenten übertragen werden. Die für 
des letzteren Rechnung erworbenen dinglichen Rechte müssen 
von der Mittelsperson durch Tradition oder die sonst hierzu 
erforderlichen Akte übertragen, Forderungen an ihn ab- 
getreten, Schulden durch Expromission, Schuldübernahme- 
geschäft u. s. w. auf ihn übergewälzt, in seinem Interesse 
gemachte Aufwendungen ihm zurückerstattet werden.^) 



^) Zitelmann, Das Recht des Bürgerlichen Gesetzbuchs, AUgem. 
Teil (Leipzig 1900) unterscheidet (S. 118) von der sogen, mittelbaren 
Vertretung „den Fall des doppelten selbständigen Geschäfts", ohne jedoch 
den Unterschied näher zu definieren. 
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Das Ziel der Vertretung wird demnach hier nicht auf 
geradem Wege, sondern auf dem Wege einer gebrochenen. 
Linie erreicht. Das Geschäft des Vertreter mit dem Dritten, 
und das Geschäft des Vertreters mit dem Vertretenen sind 
zwar duixh einen einheitlichen wirtschaftlichen Zweck mit- 
einander verbunden, bleiben sich aber in rechtlicher Be- 
ziehung vollkommen fremd. Die Thatsache, dass S in dem 
Geschäft mit D eine Angelegenheit des V besorgt hat, ist 
auf die Beurteilung der Rechtswirkungen des Geschäfts 
ohne allen und jeden Einfluss. 

Die Tragweite dieses Prinzips wird sich aus einigen 
Folgerungen, die sich notwendig aus ihm ergeben, klar 
machen lassen. 

Die Gültigkeit eines jeden der beiden Geschäfte muss, 
soweit sie von persönlichen Eigenschaften der Beteiligten 
abhängt, für jedes unabhängig von dem anderen und der 
Person der es Abschliessenden beurteilt werden, so dass also 
eine Ungültigkeit des von S mit D geschlossenen Geschäftes 
nicht aus Gründen, die in der Person des V gelegen sind, 
eine Ungültigkeit des von V mit S geschlossenen Ge- 
schäfts nicht aus Gründen in der Person des D hergeleitet 
werden kann. — Ein von S auf dem Wege mittelbarer Ver- 
tretung erworbener oder auf Grund eines obligatorischen 
Vertrages zwischen S und D zu bestellender Niessbrauch 
muss, auch wenn es vielleicht auf eine lebenslängliche Ver- 
sorgung gerade des V abgesehen ist, in seiner Dauer nach 
der Lebensdauer des S bestimmt werden. — Der von S er- 
worbene Anspruch muss, wenn er Aszendent, Ehegatte, Ge- 
sellschafter u. s. w. des D ist, ebenso wie im umgekehrten 
Falle der von D dem S gegenüber erlangte nach römischem 
Rechte den Schranken der Rechtswohlthat des Notbedarf«; 
unterliegen. — Wenn der von S erworbene Anspruch sich 
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in einen Interesseanspruch umwandelt, dann ist die Frage, 
ob und in welchem Umfange für S ein Interesseanspruch be- 
gründet sei, nicht aus der Person des V, sondern des S zu 
beantworten. Da aber S als blosser Vertreter des V hier nie- 
mals ein eigenes Interesse an dem Geschäfte hat, so würde 
die konsequente Folge nach den Grundsätzen der mittelbaren 
Vertretung sein , dass S einen Interesseanspruch niemals 
würde geltend machen oder an V würde abtreten können. — 
Muss nach dem System der mittelbaren Vertretung der Ver- 
treter das für den Vertretenen bestimmte Recht erst für 
sich erwerben, um es alsdann auf diesen übertragen zu 
können, so kann es in solchen Fällen überhaupt keine An- 
wendung finden, in denen der Erwerb dieses Rechts dem 
Vertreter aus allgemeinen rechtlichen Gründen verschlossen 
ist, oder wo der Erwerb dieses Rechts für ihn im einzelnen 
Falle keinen Sinn haben würde (z. B. der Erwerb eines 
Pfandrechts für einen Anspruch des Vertretenen, eines Zins- 
ätispruchs für ein dem Vertretenen von dem Dritten ge- 
schuldetes Kapital), oder wo das von ihm erworbene Recht 
wegen der ihm eigentümlichen Natur auf den Vertretenen 
flicht übertragen werden könnte (z. B. der Usus). 

Diese Folgerungen aus der Natur der sogen, mittelbaren 
Vertretung im Sinne der herrschenden Lehre, von denen 
hier dahingestellt bleibe, inwieweit sie von dieser Lehre 
wirklich gezogen werden, und inwieweit sie mit dem gelten- 
den Rechte übereinstimmen, zeigen, ein wie unvollkommener 
Weg zur Erreichung der aller Vertretung zu Grunde liegen- 
den empirischen Absicht diese Art von Vertretung sein 
müsste, wie in vielen Fällen der Vertretungszweck entweder 
gär nicht erreicht werden, oder die auf Vertretung gerichtete 
Handlung des Vertreters eine erhebliche Ablenkung von 
ihrem eigentlichen Ziele erfahren würde. 

II. Der unmittelbare (direkte, offene) Vertreter schliesst 
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da« Geschäft, wie der mittelbare, in fremdem Interesse, für 
fremde Eechnung; aber er schliesst es „in fremdem 
Namen". Er gibt sich dem Dritten gegenüber, zu dem 
er in Geschäftsbeziehung tritt (dem er verspricht, von dem 
er sich versprechen lässt, dem er Eigentum oder sonstige 
dingliche Rechte überträgt, von dem er solche erwirbt u.s. w.), 
„als Vertreter" eines anderen zu erkennen. Der Vertretungs- 
zweck, das Motiv seines Handelns wird „zum Bestandteil 
des Geschäfts erhoben"; beide Teile kommen überein, dass 
die Wirkungen des Geschäfts aktiv und passiv nicht ihn, 
sondern den eigentlichen Interessenten, den Vertretenen, 
treffen sollen. 

Um aber diese von dem Vertreter und dem Dritten in 
dem Geschäfte zum Ausdruck gebrachte Absicht zur Ver- 
wirklichung zu bringen, bedarf es noch eines weiteren 
Momentes: der Vollmacht, die den Vertreter mit der 
Kraft begabt, mit unmittelbarer Wirkung zu Gunsten und 
zu Lasten des Vertretenen zu handeln, oder der Ratihabition 
des letzteren, welche die Vollmacht ersetzt 

Diesem äusseren Thatbestand und der geschilderten 
Willensrichtung der Beteiligten entsprechend gestalten sich 
die Wirkungen des Geschäfts. Ohne auch nur für einen 
Mometit die Person des Vertreters zu ergreifen, kommen sie 
sofort und unmittelbar in der des Vertretenen zur Ent* 
stehung. 

In der Deutung dieses Phänomens gehen allerdings die 
Meinungen auseinander, indem die einen in dem Vertreter 
den „eigentlichen Kontrahenten" erblicken, und gleichsam 
als Reflexwirkung die Folgen seines Handelns in der 
Person des Vertretenen ins Leben treten lassen, die anderen 
hingegen den letzteren selbst als den Handelnden, als den 
Kontrahenten bezeichnen, der sich nur des Vertreters als 
seines Organs bedient. Und demgemäss werden auch die 
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Eechtsfolgen verschieden normiert, indem man sie bald aus 
der Person des Vertreters, bald aus der des Vertretenen 
bestimmt. — 

Die Behauptung, dass die beiden hier geschilderten 
Systeme von Vertretung in unserer Theorie und Praxis 
durchgängig als möglich und zwar als die allein möglichen 
Erscheinungsformen der Vertretung angesehen werden, bleibt 
darum nicht weniger wahr, weil dem einen von ihnen, 
nämlich dem System der mittelbaren Vertretung, von vielen 
Juristen nicht nur der Name der Vertretung, sondern auch 
ein gleichberechtigter Platz in der Lehre von der Ver- 
tretung versagt wird.^) Denn auch von denjenigen, die nur 
die sogen, unmittelbare Vertretung als Vertretung anerkennen, 
wird die Möglichkeit eines Handelns in der Art und mit 
den Wirkungen, wie sie als charakteristisch für die sogen» 
mittelbare Vei*tretung geschildert wurden, nicht geleugnet. 
Wo sie in Betracht gezogen wird, da wird sie erwähnt als 
ein Weg, auf welchem Beauftragte, Vormünder, und die 
caeteri, qui pro aliis intervenire solent, für fremde Eechnung 
und Gefahr thätig werden können. Es liegen also — sehen 
wir von den Eechtswirkungen im einzelnen ab — auch hier 
alle Momente einer Vertretung im Sinne der oben (S. 51 f.) 
gegebenen Begriffsbestimmung vor. Die ablehnende Stellung 
zu dieser Art von Vertretung bezieht sich also in Wahrheit 
nur auf die Terminologie. Freilich hatte sie die leidige 
Eolge, dass man eine genaue wissenschaftliche Erforschung 
des ihr zu Grunde liegenden Thatbestandes für nicht er- 
forderlich und eine Verweisung auf die Folgerungen aus den 
„allgemeinen Grundsätzen" für ausreichend hielt, wie denn 
infolge dieser Auffassung das Bürgerliche Gesetzbuch 



') Vgl. S. 78 ff. 
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jeder Bestimmung über sogen, mittelbare Vertretung und 
jeder Erwähnung von ihr sich vollständig enthalten hat. — 

In doppelter Hinsicht aber ist die herrschende Lehre 
in fundamentalem Irrtum befangen. 

Es ist unrichtig, dass die Eechtswirkungen der Ver- 
tretung nur entweder nach der in dem Bilde der unmittel- 
baren oder in dem der mittelbaren Vertretung geschilderten 
Art sich gestalten können. 

Und es ist unrichtig, dass die Wirkungen des Geschäfts 
des Vertreters sich nur nach der Art seines äusseren Auf- 
tretens bestimmen und es also lediglich von dem Willen 
des Vertreters oder der sonstigen Beteiligten abhänge, ob 
die rechtlichen Wirkungen des Geschäfts direkt oder nur 
vermittelt für den Vertretenen eintreten. 

Mit der Beschränkung auf die beiden Arten der Ver- 
tretung hat sich die herrschende Lehre selbst den Weg zu 
richtiger Erkenntnis des geltenden Eechts der Vertretung 
verschlossen; denn durch sie war sie genötigt, die Rechte 
bildungen, die sich einer der beiden im voraus konstruierten 
Schablonen nicht fügten, der einen oder anderen zwangsweise 
zu unterwerfen oder sie widerrechtlich aus dem Gebiete 
der Vertretung auszuweisen. 



§ 9. Fälle von Vertretung, die sich weder der Kategorie 

der sogen, unmittelbaren noch der der sogen, mittelbaren 

Vertretung unterstellen lassen. 

Soweit die Scheidung der Vertretung in eine unmittel- 
bare und eine mittelbare sich auf die Richtung der Rechts- 
wirkungen gründet, befindet sich die heiTschende Lehre in 
einem folgenschweren Irrtum, wenn sie sich auf die Berück- 
sichtigung der einfachen Alternative: unmittelbare Rechts- 



Digitized by 



Google 



90 • § 9- Fälle von Vertretung. 

Wirkung in der Person des Vertretenen — Wirkung in der 
Person des Vertreters mit nachträglicher Übertragung auf 
den Vertretenen — beschränkt. 

Zwischen beiden Extremen sind Mittelstufen darstellende 
Wirkungsweisen nicht nur denkbar, sondern auch im positiven 
Rechte nachweisbar. 

Welche verschiedenen Variationen und Kombinationen 
für die Richtung der vorteilhaften und der nachteiligen 
Wirkungen auf den Vertretenen oder den Vertreter theore- 
tisch möglich erscheinen, das ermitteln zu wollen, wäre ein 
zweckloses Unternehmen. Denn die Berechnung rein ab- 
strakter Kombinationsmöglichkeiten gehört in die Arith- 
metik, nicht in die Rechtswissenschaft. Diese hat viel- 
mehr entweder zu untersuchen, welche Art der Bestimmung 
der Rechtswirkungen hinsichtlich ihrer persönlichen Rich- 
tung die den Interessen aller Beteiligten angemessenste und 
darum die gerechteste sei, oder welche von ihnen im posi- 
tiven Rechte Anwendung gefunden habe. Mit der ersteren 
Frage werden wir uns an anderer Stelle zu beschäftigen 
haben, um eine tiefere Einsicht in die Gründe der ver- 
schiedenen positiven Gestaltungen des Vertretungsrechtes 
zu gewinnen. 

Das positive Recht haben wir hier, aber hier nur, 
soweit die Richtung der Rechtswirkungen in Ansehung der 
Person in Frage kommt, und diese nur ihrer äusseren Er- 
scheinung nach ins Auge zu fassen, weil es sich an dieser 
Stelle nur um. die Widerlegung der herrschenden Meinung 
in betreff der beschränkten Möglichkeit der Richtungsbe- 
stimmung handelt. Eine breitere Ausführung des positiven 
Rechts und die Darlegung der inneren Gründe seiner Ge- 
staltung und der äusseren Ursachen, die rechtlich diese be- 
einflusst haben, kann gleichfalls erst an späterer Stelle ge- 
geben werden. 
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Ein unbefangener Blick auf das geltende Recht lässt 
uns sofort eine Reihe von Erscheinungen wahrnehmen, in 
denen sich das für die Vertretung wesentliche Merkmal 
findet, die Wirkungen aber weder rein nach dem herge- 
brachten System der direkten noch rein nach dem der in- 
direkten Vertretung bestimmen, sondern in verschiedener 
Weise kombiniert sind. 

1. Derinstitor und der magister navis besorgen 
fremde Geschäfte. Aber die rechtlichen Wirkungen ihrer 
Handlungen treffen nicht lediglich, wie es folgerichtig im 
Sinne der sogen, mittelbaren Vertretung hätte geschehen 
müssen, sie allein, oder wie dem Systeme der direkten Ver- 
tretung entspräche,-den Geschäftsherrn allein, sondern neben 
der indirekten Wirkung, bei welcher der institor und der 
Schiffer zunächst für seine Person berechtigt und ver- 
pflichtet wird, tritt nach der einen Seite hin eine direkte 
Wirkung ein : der Prinzipal wird, ohne direkt aus dem Ge- 
schäfte zu erwerben, unmittelbar verpflichtet. Und be- 
denken wir, dass in den weitaus meisten Fällen der An- 
spruch des Dritten gegen den institor wegen dessen Ver- 
mögenslosigkeit sich als undurchführbar, also als ein dürrer 
Ast am Baume der mittelbaren Vertretung erweisen wird, 
so ergibt sich für das wirklich geltende Recht als Resultat : 
unmittelbare Verpflichtung des Prinzipals, mittelbare d. h. 
nur durch Übertragung von dem zunächst berechtigten in- 
stitor auf den Prinzipal vermittelte Berechtigung des 
letzteren. Das gleiche gilt in allen den Fällen, in denen 
aus den Geschäften eines Vertreters ein actio quasi institoria 
gegeben wurde. 

Dass die unmittelbare Wirkung hier überall dem prä- 
torischen Rechte ihre Entstehung verdankt und das den 
institorenverkehr beherrschende Recht in seiner Gesamtheit 
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auf einem Zusammenwirken von ius civile und ius hono- 
rarium beruht, dadurch wird die Thatsache, dass wir hier 
als praktisches Recht ein Mischsystem erhalten, nicht be- 
seitigt; noch weniger aber würde es sich rechtfertigen, hier 
die Kategorie der Vertretung überhaupt, wie manche ge- 
than, als unzutreffend zu bezeichnen. 

2. In umgekehrtem Sinne erscheinen direkte und in- 
direkte Wirkungen in der Versicherung für fremde 
Rechnung nach heutigem Recht, bei welcher der Ver- 
sicherungsnehmer nach unserer Begriffsbestimmung von Ver- 
tretung der Vertreter des Interessenten sein kann. Hier 
wird nur der Versicherungsnehmer verpflichtet und nur der 
Versicherungsinteressent berechtigt.^) 

3. Eine ähnliche Auseinanderreissung der rechtlichen 
Folgen eines Vertretungsgeschäftes zeigt sich, wenn ein 
procurator für den Herrn einen Darlehnsanspruch 
erwirbt und der Schuldner ein Pfand bestellt. Persön- 
licher Anspruch und Pfandrecht gehören wirtschaftlich so 
eng zusammen, dass man nur Vereinigung beider in der- 
selben Person — entweder der des procurator — nach dem 
Prinzip der sogen, mittelbaren, — oder in der des Prinzipals 
— nach dem Prinzip der direkten Vertretung — für mög- 
lich halten sollte. Denn ein Pfandrecht in der Hand eines 
andern als des Gläubigers scheint sinnlos. Obwohl nun 
nach römischem Recht der Anspruch aus dem vom procu- 
rator auf den Namen des Prinzipals gegebenen Darlehn 



^) Vgl. Ehrenberg, Die Versicherung für fremde Rechnung, in 
Jahrb. f. Dogm. XXX, S. 422 ff., der mit Kecht (S. 437) darauf auf- 
merksam macht, „dass die Bekanntschaft mit diesem der juristischen 
Doktrin bisher so gut wie unbekannt gebliebenen Institut sich als nütz- 
lich erweisen werde, um die herkömmliche Lehre von der Vertretung 
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diesem letzteren erworben wird,^) fällt das dem procurator 
bestellte Pfandrecht diesem, — einem Nichtgläubiger — zu. 
Dementsprechend werden auch die persönlichen Ansprüche 
und Pflichten aus dem Pfandgeschäft für den procurator be- 
gründet, obwohl die durch das Pfand gesicherte Forderung 
dem Herrn zusteht. Also: eine Kombination der sogen, 
direkten und indirekten Vertretung im Sinne der herrschen- 
den Lehre. Vgl. c. 3 (2) per quas pers. 4, 27. 1. 11 § 6 
de pign.- a^ 13, 7.-) 

4. Während Kapitalforderung und Zinsforde- 
rung wirtschaftlich untrennbar erscheinen, da der Zins das 
Entgelt für die Kapitalsnutzung darstellt und naturgemäss 
demjenigen gebührt, der den Gebrauch des Kapitals ge- 
währt, unterwirft auch hier das römische Eecht bei dem 
für fremde Rechnung geschlossenen Darlehensvertrage die 
Darlehensforderung und die Zinsforderung verschiedenen 
Systemen, indem es die erstere dem Herrn, die letztere dem 
procurator zuschreibt. 

Vgl. 1. 126 § 1 de V.O. 45, 1.«) 

5. Die Frage nach Existenz und Umfang eines Inter- 
esseanspruchs wegen Nichterfüllung eines vom 



nach ihrer prinzipiellen Seite hin zu berichtigen und zu ergänzen". 
Vgl: femer Ehrenherg, Versicherungsrecht I S. 189 ff. 

^) Vgl. meine Abh. „Das Darlehen auf fremden Namen" in Grün- 
hut's Zeitschr. IX. S. 505 ff. 

^) Erst Justinian hat d*iese ihm anstössig erscheinende Trennung 
von Forderung und Pfandrecht in 1. 3 (2) C. cit., nach der 1. 11 § 6 cit. 
offenbar interpoliert ist (,plerumque* — ,non semper') beseitigt und 
für diesen Fall auch für das Pfandrecht direkten Erwerb für den Ver- 
tretenen angeordnet. 

^) Vgl. über diese Stelle meinen Besitzerwerb durch Dritte, 
- S. 58 ff. 
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„mittelbaren" Vertreter geschlossenen Vertrages müsste folge- 
richtig nach dem dieser Art von Vertretung zu Grunde ge- 
legten Prinzip allein nach der Lage der Interessen des Ver- 
treters als dem Träger der Rechte und Pflichten beurteilt 
werden. In Wirklichkeit wird nach römischem Recht, und 
im heutigen Recht beim Kommissionsgeschäft nicht das Inter- 
esse des procurator und des Kommissionärs, sondern des 
Herrn und des Kommittenten in Betracht gezogen.^) Wie 
sehr man auch zu beweisen bemüht war, dass diese Be- 
handlung der Frage mit dem Wesen der mittelbaren Ver- 
tretung in vollem Einklang stehe, so sind doch alle hierauf 
gerichteten Erörterungen nichts anderes, denn gekünstelte 
Versuche inkommensurable Grössen auf ein gemeinsames 
Mass zurückzuführen, und vermögen sie doch die Thatsache 
nicht aus der Welt zu schaffen, dass hier die Grundsätze 
der sogen, mittelbaren Vertretung bei der Frage der Richtung 
des Erwerbs, die der sogen, direkten Vertretung für die 
Frage nach Bestehen und Höhe des Interesses zur An- 
wendung kommen. 

6. Die Ansprüche und Verpflichtungen aus dem vom 
Kommissionär geschlossenen Geschäfte entstehen für 
den Kommissionär. Dennoch gelten solche Forderungen, 
auch wenn sie nicht abgetreten sind, nach HGB. § 392 
Abs, 2 wenigstens im Verhältnis zwischen dem Kommittenten 
und dem Kommissionär oder dessen Gläubigern als Forderungen 
des Komittenten.^) Auch hier also eine Mischung von direkter 
und indirekter Wirkung! 



1) Vgl. besonders 1. 14 si quis caut. 2, 11 1. 81 § 1 de V.O. 45, 1. 
Entsch. des ROHG. XIX S. 196, XXII S. 249. Die eingehende Be- 
handlung dieser Frage vgl. im zweiten Teil dieses Werkes. 

^) Schon Jung, Die Eigentumsübertragung beim Kommissions- 
kauf, Ztschr. f. HR. XLVII S. 220 f. hat bemerkt, dass hier ein „Mitt- 
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Diese Beispiele mögen an dieser Stelle genügen, um 
die Unrichtigkeit der herrschenden Lehre darzuthun, dass 
alle Vertretung nur entweder direkte oder indirekte Ver- 
tretung sei. Eine Reihe anderer Fälle, die sich weder in 
den Eahmen direkter noch indirekter Vertretung einfügen 
lassen, werden später im Zusammenhange mit dem Versuch 
der Deutung dieser Erscheinungen Erwähnung finden. 



§ 10. Widerlegung der Annahme zweier Arten von Ver- 
tretung. — Das Wiiiensdogma. 

Mit dem Nachweise, dass in der Alternative direkter 
oder indirekter Wirkung des Geschäfts gegenüber dem Ver- 
tretenen sich die Eeihe der nach positivem Rechte mög- 
lichen Gestaltungen der Eechtswirkungen nicht erschöpft, ist 
die Möglichkeit und das Vorkommen der beiden nach That- 
bestand und Rechtswirkung sich sondernden Formen 
von Vertretung, wie die herrschende Lehre sie in der 
direkten und der indirekten Vertretung annimmt, nicht 
widerlegt, und es soll auch gar nicht geleugnet werden, 
dass die Wirkungen des vom Vertreter geschlossenen Ge- 
schäfts bald unmittelbar in der Person des Vertretenen, 
bald nur in der -des Vertreters eintreten können. Einspruch 
aber ist gegen die Voraussetzungen und das Fundament zu 
erheben, auf die der Eintritt direkter Wirkungen in dem 
einen, der Nichteintritt in dem anderen Falle zurückgeführt 
wird. 

Die herrschende I^ehre beruht unzweifelhaft auf der 
Anschauung, dass lediglich der Partei wille — dahin- 



leres" zwischen den Formen der direkten und der indirekten Vertretung 
vorliegt. 
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gestellt zunächst, ob der Wille des Vertretenen, des Ver- 
treters oder des Dritten, oder gar der Wille aller Be- 
teiligten — die Bestimmung darüber treffe und treffen könne, 
ob die Wirkungen des yertretergeschäftes unmittelbar den 
Vertretenen, oder zunächst nur den Vertreter treffen sollen.^) 

Geht der Wille auf Erzeugung der Rechte und Verpflich- 
tungen in der Person des Vertreters, so bleibt, meint man, der 
Vertretene zunächst von ihm unberührt; die in der Person 
des Vertreters entstandenen Eechtsfolgen müssen dann erst 
auf den Vertretenen durch besondere Geschäfte übertragen 
werden. — Ist der Parteiwille auf Begründung von Rechten 
und Pflichten in der Person des Vertretenen gerichtet, so 
entstehen sie unmittelbar für ihn und der Vertreter wird 
von ihnen nicht betroffen. 

Allerdings versagt das römische Recht — so ist die 
Meinung — einem Willen der letzteren Art — von einigen 
Ausnahmen abgesehen — seine Sanktion, und zwar so, dass 
nicht nur keine Wirkung für den Vertretenen, sondern auch 
keine für den Vertreter, also überhaupt keine Rechtswirkung 
zu Stande kommt, und dass demnach, wer in Vertretung 
eines anderen mit rechtlicher Wirkung handeln will, seinen 
Willen zunächst auf Erzeugung der Rechtsfolgen für sich 
selbst, um sie alsdann auf den Vertretenen zu übertragen, 
richten muss. 



^) Vgl. statt aller Ihering, Eechtsgutachten betr. die Gäu- 
bahn in den Jahrb. f. Dogm. XVIII S. 26 : „Welche der beiden Formen 
die Parteien im einzelnen Fall zur Anwendung bringen wollen, ist 
Sache ihrer freien Wahl und daher jm einzelnen Falle zu unter- 
suchen" ; Regelsberger, Pandekten, I. S. 590 : „Ob jemand, der in 
fremdem Interesse handelt, das Rechtsgeschäft als Vertreter oder als 
Ersatzmann errichtet, bestimmt sich nach seinem Auftreten beim Ge- 
schäftsabschluss : ob er ersichtlichermassen mit Recht und Pflicht mit 
dem Geschäft nichts zu thun haben will, oder ob er zunächst selbst in 
Recht und Pflicht mit dem Geschäft einzutreten beabsichtigt, wie 
wenn er im eignen Interesse handelte". 
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Nach heutigem Eechte dagegen soll allgemein die Be- 
schreitung des geraden Weges der direkten, von direkter 
Eechtswirkung begleiteten Vertretung gestattet; sein. Ist 
der Wille des Kontrahenten nicht auf Begründung unmittel- 
barer Wirkungen für und gegen den Herrn gerichtet, 
dann treffen die Folgen des Geschäfts aktiv und passiv 
den Vertreter. Dem Willen, dem anderen zu erwerben und 
ihn zu verpflichten, wird aber vom Eechte diese Wirkung 
eben darum zugeschrieben, weil sie so gewollt ist. 

Eine Mehrheit von Gründen ist gegen diese Anschauung 
geltend zu machen. Obwohl jeder einzelne sie zu wider- 
legen genügen würde, so sollen sie doch sämtlich vorge- 
bracht werden^ damit jeder Schein einer Berechtigung der 
herrschenden Lehre beseitigt werde. 

1. Die hier bekämpfte Theorie wurzelt in einer in ihrer 
Allgemeinheit völlig unhaltbaren Anschauungsweise, die im 
Privatrecht für die an ein Eechtsgeschäft sich knüpfenden 
Wirkungen die alleinige Quelle in dem auf die Herbei- 
führung der Eechtsfolgen gerichteten Parteiwillen sehen 
zu müssen glaubt, und die namentlich auch für die Eechte 
und Pflichten aus obligatorischen Verträgen kein anderes 
Fundament als den Willen der Kontrahenten kennt. Dieses 
Dogma ist es offenbar, das aus der allgemeinen Vertrags- 
lehre in die Lehre von der Vertretung bei obligatorischen 
Verträgen übertragen, die Gestalt dieser Lehre bestimmt 
hat. Denn eine andere Herkunft des Willensdogmas in der 
Vertretungslehre ist nicht erfindlich und nirgends auch nur 
mit einem Worte dessen Begründung versucht worden. Den 
scholastischen Ursprung des Willensdogmas und seine Un- 
haltbarkeit habe ich früher bereits ausführlich dargelegt, 
und ich kann mich für diese Frage auf meine früheren 

Schlossmann, Die Lehre von der Stellvertretung. 7 
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Ausführungen ^) berufen. Der alte Glaube an die zeugende 
Kraft des Willens im Vertragsrecht ist jetzt auch im Ab- 



*) Vgl. meinen Vertrag, S. 80ffl und meine Abh. in Grünhut's 
Ztschr. VII S. 543, namentlich S. 555 ff. 

Ich benutze diese Gelegenheit zu der Bemerkung, dass ich an 
meinem Widerspruch gegen das WiUensdogma im Vertragsrechte auch 
heute noch festhalte und durch die gegen mich vorgebrachten Argumente 
nicht überzeugt worden bin. Ihre eingehende Widerlegung muss ich mir 
für andere Gelegenheit vorbehalten. Nur einen Punkt will ich hier noch- 
mals kurz berühren. Wenn, wie man behauptet, die Rechtsfolge des 
Geschäfts nur eintritt, weil sie als Rechtsfolge von der Partei gewollt 
ist, so muss man doch notwendigerweise das Bestehen von Rechtssätzen 
voraussetzen, welche bestimmte „Rechtsfolgen" festsetzen. Diese Rechts- 
sätze können aber die Rechtsfolgen nur als Folgen bestimmter Ursachen 
hinstellen. Jener Voraussetzung und ihrem notwendigen Korrelat ent- 
spricht auch die Wirklichkeit. Das Privatrecht ist ein Komplex von 
Rechtssätzen, die bestimmte Rechtsfolgen anordnen, und jeder Rechts- 
satz enthält einen Thatbestand, an den er die Rechtsfolge knüpft. (Wenn 
jemand einem anderen ein Darlehn gibt, so soll der Empfänger zur Rück- 
zahlung verpflichtet sein. — Wenn jemand einem anderen eine 
Sache in Verwahrung gibt, so soU der Verwahrer zur Rückgabe ver- 
pflichtet sein U.S.W.) Wenn nun der Eintritt der Rechtsfolge 
ausserdem noch von dem Willen der Parteien abhängig sein soUte, 
SO würden alle jene Rechtssätze für sich aUein, auch wenn ihr That- 
bestand erfüllt wäre, zunächst wirkungslos sein ; jeder von ihnen würde 
erst wirken, wenn er für den einzelnen konkreten Fall die Sanktion 
der Parteien (oder etwa einer Partei? und welcher?) erhalten hätte; 
oder m. a. W. den Thatbestandsmomenten eines jeden Rechtssatzes würde 
kraft eines in keinem einzelnen Rechtssatz ausgesprochenen, sondern 
über alle als eine unsichtbare Macht herrschenden Axioms, noch das 
weitere hinzuzufügen sein, dass die Parteien die in dem Rechtssatze be- 
stimmte Rechtsfolge auch gewollt und diesem Willen in irgend einer 
Weise Ausdruck gegeben haben müssen. Das wäre aber zweifellos eine 
völlige Verkennung der Natur der Rechtsordnung , die aufhören würde 
Rechtsordnung zu sein, wenn sie von dem Willen der einzelnen beherrscht 
würde, und nicht die Willen der einzelnen unter sich beugte. — In 
neuester Zeit hat auch Oskar Bülow in einem erst während des 
Druckes dieser Arbeit mir bekannt gewordenen prozessualistischen Werke 
„Das Geständnisrecht. Ein Beitrag zur allgemeinen Theorie der Rechts- 
handlungen." (1899) S. 107 ff. sich gegen das Willensdogma in der Lehre 
vom Rechtsgeschäft erklärt, allerdings aus Gründen, die, soweit sie 
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sterben begriffen, wenngleich die Lebenszähigkeit, die er- 
fahrungsmässig oft den sinnlosesten Theoremen zukommt, es 
vor dem völligen Tode noch lange bewahren wird. Immer- 
hin glaubt doch heutzutage niemand mehr ernstlich, dass 
der Versprechende verpflichtet werde, weil er verpflichtet 
sein will, und dass die Rechtsordnung, die dem Versprechen 
verpflichtende Kraft zuschreibt, sich damit nur zur gehorsamen 
Vollstreckerin des Parteiwillens mache. ^) Nicht weil ich 
verpflichtet sein will, werde ich verpflichtet, sondern weil 
ich in dem Empfänger des Versprechens eine Erwartung 
erweckt habe, welche zu erfüllen eine Forderung der Ge- 
rechtigkeit ist. Ist es schon unbegreiflich, wie mein eigener 
Wille mich zu verpflichten im stände sein sollte, so wird 
man um so weniger verstehen können, wie mein Wille die 
Macht haben sollte, die Haftung aus dem von mir ge- 
schlossenen Geschäfte auf einen anderen zu lenken. 



nicht schon von mir und anderen vorgebracht sind, nur eine Kette un- 
bewiesener Behauptungen darsteUen. B ü 1 o w hat diese Gelegenheit nun 
benutzt, im Vorbeigehen auch das Problem des Rechtsgeschäfts (S. 129 
bis 136) gleich mit zu lösen. Seine „Rechtsgeschäftstheorie" ist freilich 
das Erstaunlichste, was bisher auf diesem Gebiete geleistet worden ist. 
Eine Kritik seiner Theorie und der von ihm entdeckten, leider nicht 
definierten „Sollenserklärung" ist an diesem Orte und für den 
„Rechtskenner" überhaupt nicht von nöten. — 

^) Wenn auch das BGB. offenbar in seinen auf die Willens- 
erklärungen bezüglichen Bestimmungen, wie schon die Beibehaltung^des 
hergebrachten Ausdruckes „Willenserklärung" zeigt, das Willensdogma 
zum Ausgangspunkt nimmt, so verleugnet es doch durch Zulassung er- 
weislich nicht gewollter Rechtsfolgen der Geschäfte (vgl. namentlich 
§ 116 — 119) die Konsequenzen aus ihm in so umfassendem Masse, dass 
die Herrschaft des Dogmas für das praktische Recht so gut wie vöUig 
gebrochen erscheint, und der Entfaltung richtiger Auffassungen über 
das Verhältnis von Willen und Rechtsfolge durch das BGB. nur geringe 
Hindernisse bereitet sind. — In der schroffsten Weise ist die Willens- 
theorie in der Lehre von der Vertretung noch verteidigt von Tartu- 
fari, arch. giurid. XLIII, namentlich p. 103 sq. 

7* 
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2. Den hier gegen die Willenstheorie in der Lehre von 
der Vertretung erhobenen Widerspruch wird folgende Er- 
wägung in gesteigertem Masse als berechtigt erscheinen 
lassen. 

In der Vertragslehre führt man regelmässig die Rechts- 
folge des Vertrages auf die Vereinigung der Willen der 
beiden Kontrahenten — den consensus — zurück. In 
ihrer Zusammenfassung zu einer höheren Einheit erst soll 
die Quelle der bindenden Kraft der Verträge gelegen sein.^) 
Diese unklare und einer wissenschaftlichen Zergliederung 
unzugängliche Anschauung kehrt in der Lehre von der Ver- 
tretung in eigentümlicher Komplikation wieder. Hier sind 
es drei Willen, welche „miteinander verkettet", „in ein- 
ander verschlungen", „zu einem einheitlichen Willen ver- 
bunden", — und wie sonst die Redensarten lauten mögen — 
die direkte Wirkung des vom Vertreter geschlossenen Ge- 
schäftes ergeben : der Wille des Vertreters, des Dritten und 
des Vertretenen müssen übereinstimmend sich auf Hervor- 
bringung jener direkten Rechtswirkung richten; die beiden 
ersten müssen im Vertrage selbst zum Ausdruck kommen, 
der letztere in der sogen. Vollmacht ausgesprochen sein, und 
zugleich muss von dem Vertreter und dem Dritten in dem 
Geschäfte auf den in der Vollmacht enthaltenen Willen 
Bezug genommen werden. Nur die zu objektivem Aus- 
druck gebrachte Kongruenz der drei Willen vermag zu be- 
wirken, dass die Resultate des Geschäftes, Rechte und 
Pflichten, an dem Vertreter vorübergleitend, sich unmittelbar 
mit der Person des Vertretenen verknüpfen. Diese überall 
zwischen den Zeilen zu lesende Anschauung hat am präg- 
nantesten Thöl, Handelsrecht I § 62, in folgenden Worten 
ausgesprochen : 



^) Vgl. meinen „Vertrag", S. 51 ff. 
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„Das im Namen des Prinzipals geschlossene Ge- 
schäft beruht auf einem dreifachen Willen und auf 
einer dreifachen Willenserklärung ; es ist ein d r e i - 
s ei tiger Vertrag und wesentlich ein solcher."^) 
Und die Bedeutung des Willens des Vertretenen für die 
Bestimmung der Richtung der Rechtsfolgen findet nament- 
lich auch in der vielfach in der Litteratur *) uns begegnen- 
den Behauptung ihren Ausdruck, dass der Vertretene dem 
Vertreter entweder einen Auftrag ohne die Vollmacht 
für ihn zu kontrahieren, erteilen könne, oder aber eine 
Vollmacht (sei es mit gleichzeitiger Erteilung eines Auf- 
trages, sei es ohne solche), und dass im letzteren, nicht 
aber im ersteren Falle der Mandatar die Macht habe, mit 
direkter Wirkung für den Mandanten zu handeln, so dass 
im letzteren Falle der von Seiten des Vertretenen erforder- 
liche Beitrag zu dem dreiseitigen Vertrage vom Vertretenen 
beschafft, im ersteren verweigert wäre. 

Selbst wenn man der in der Lehre von der Vertretung 
merkwürdigerweise noch völlig unangefochten fortlebenden 
Theorie, dass der Wille des Versprechenden das die Obliga- 
tion erzeugende Element sei, sich fügen, und selbst wenn 
man der dem Verstände unfassbaren Auffassung sich an- 
schliessen wollte, dass jemand durch seinen Willen sogar in 
der Person eines anderen Verpflichtungen zu erzeugen 
vermöge, so könnte man der Theorie von dem dreifachen 
Willen als dem Erzeuger der direkten Rechtswirkung doch 
den Vorwurf unrichtiger Auffassung der bei dem Vertreter - 
geschäft sich abspielenden Lebensvorgänge nicht ersparen. 
Zur Hervorbringung der unmittelbaren Wirkung bedarf es 
— so lehrt man — einer Mitwirkung von selten des Ver- 



^) Ausdrücklich dieser Formulierung zustimmend äussert sich 
V. Amira, Nordgerm. Obligationenrecht I S. 358. 
2) Vgl. z. B..Laband a. a. O. S. 204 ff. 
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tretenen selbst. „Die Vollmachtserteilung, sagt v. Amira,^) 
ist dasjenige Stück des dreiseitigen Vertrages, welches der 
Geschäftsherr beisteuern muss", und Bernhöft^) meinte 
„Wenn ein Vollmachtsverhältnis, d. h. direkte Vertretung 
vorliegt, so bildet die Vollmacht selbst stets 
einen integrierenden Bestandteil des auf Grund 
der Vollmacht abgeschlossenen Rechtsge- 
schäftes". Und ganz und gar auf dem Willensdogma 
fusst auch die Stellvertretungstheorie von Mitteis,*) die 
nur dadurch von den anderen Theorien sich unterscheidet, 
dass sie eine Verteilung des von der einen Seite für 
das Zustandekommen des Geschäftes erforderlichen Willens 
zwischen dem Vertreter und dem Vertretenen annimmt. 

Selbstverständlich muss man von diesem Standpunkte 
aus Kongruenz des in der Vollmacht enthaltenen Willens 
des Vertretenen mit den beiden anderen Willen fordern: 
der Vertretene muss das nämliche wollen, wie der Vertreter 
und sein Mitkontrahent. 

Das wird nun immer zutreffen, wo die Vollmacht sich 
auf einen genau bestimmten Geschäftsinhalt richtet und 
dieser mit dem vom Vertreter und dem Dritten gehegten 
Geschäftswillen sich deckt. Wird es aber auch immer zu- 
treffen, wenn die Vollmacht allgemein gefasst war (z. B. bei 
sog. „Generalvollmacht") und der Vertreter ein zwar von 
dem Wortlaut der Vollmacht umfasstes, dem wahren Willen 
des Vertretenen aber zuwiderlaufendes Geschäft vereinbart 
hat? Wenn V. dem S. eine Handlungsvollmacht oder eine 
Prokura oder eine sonstige, dem Vertreter mehr oder weniger 
freien Spielraum gestattende Vollmacht erteilt hat, will er 



») A. a. 0. S. 358. 

^) „Germanische und moderne Rechtsideen im rezipierten röm. R." in 
der Ztschr. f. vergleichende Rechtsw. III S. 23. 

') Die Lehre von der Stellvertretung S. 109 ff. 
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dann alle innerhalb des Kreises der Vollmacht gelegenen, 
auch die ihm nachteiligen, selbst die ihn ruinierenden 
Geschäfte, die S. für ihn geschlossen? Der Kaufmann 
wird auch durch die unsinnigsten, waghalsigsten Spekula- 
tionsgeschäfte , die sein Prokurist unternommen hat, ver- 
pflichtet, auch wenn er durch sie an den Bettelstab ge- 
bracht würde, wäre auch sein eigener solider Sinn jeder 
gewagten Unternehmung noch so abhold, hätte er bei 
Anstellung dieses Vertreters sich auf eine Führung der Ge- 
schäfte in diesem Sinne noch so feste Kechnung gemacht. 
Hat er hier wirklich diese Geschäfte gewollt und lag der 
von seiner Seite zur Herstellung der Willenstrinität er- 
forderliche Beitrag hier vor? „Einen Erfolg wollen" heisst 
doch nichts anderes als: ihn begehren, ihn wünschen.^) Der 
Vertretene sollte also das ihn zu Grunde richtende Geschäft 
gewünscht haben; er hätte den Wunsch gehegt, dass jedes 
ihm auch noch so verhängnisvolle Geschäft von Kechtsfolgen 
für ihn selbst begleitet, dass er also daran gebunden wäre ! 
Man darf sich zur Kechtfertigung einer dies bejahenden 
Behauptung, wie sie mitunter wirklich ausgesprochen wird, 2) 
nicht etwa darauf berufen, dass auch die unerwünschten, 
aber doch als möglich vorausgesehenen Folgen einer Hand- 
lung im Strafrecht und für die privatrechtliche Frage 
des Schadensersatzes aus Delikten dem Thäter zugerechnet 
werden (,Dolus eventualis*). Denn auch hier kann man 
höchstens sagen, die eingetretene Folge sei gewusst, als 
möglich vorausgesehen, nicht, sie sei gewollt worden. 
Denn welche Folge einer Handlung gäbe es dann über- 
haupt noch, die man nicht als gewollt bezeichnen dürfte! 



») Vgl. meinen „Vertrag" S. 88 ff. 

2) Vgl. z. B. Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschäft S. 517 f. 
Vgl. dagegen auch Doli nski, Haftung des Contrahenten für seine Ge- 
hüfen S. 23. 
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Und hier handelt es sich nur um die thatsächlichen Folgen 
einer Handlung, in unserer Frage aber um Rechtswirkungen, 
von denen behauptet wird, die Rechtsordnung lasse sie 
darum eintreten, weil sie gewollt seien, und deren Eintritt 
man nun doch nicht, ohne in einen vitiösen Zirkel aller- 
gröbster Art zu geraten, daraus erklären kann, dass nach 
objektivem Recht der Vertretene an jedes innerhalb der 
Grenzen der Vollmacht liegende Geschäft gebunden sei, er 
also, da er diese Rechtsfolge vorausgesehen habe oder 
voraussehen müssen, sie gewollt habe. 

Das wäre so, als wollte man die Verbrechensstrafe 
oder die Schadensersatzpflicht aus Delikten daraus recht- 
fertigen, dass sie gewollt sei, und dass sie gewollt war, damit 
beweisen, dass der Verbrecher, der in Kenntnis des sie 
drohenden Gesetzes handelte, dadurch seinen Willen, die an- 
gedrohte Strafen zu verwirken, oder die Ersatzpflicht auf 
sich zu nehmen, bethätigt habe. 

Gewiss wird man dem Kaufmann, der von seinem 
Prokuristen durch eine Börsenspekulation um Hab und Gut 
gebracht ist, sagen dürfen: „du hast gewusst (oder hättest 
wissen müssen), dass, wer eine Prokura erteilt, an alle 
Handelsgeschäfte des Prokuristen schlechterdings gebunden 
ist; — nimmermehr aber: „du hast dieses verderbliche Ge- 
schäft, indem du die Prokura erteiltest, gewollt." 

Sonst müsste man auch dem durch eine chirurgische 
Operation schwer geschädigten Kranken sagen dürfen: „du 
wusstest, dass ein Arzt auch einmal mit unsauberen Händen 
oder Instrumenten operieren, verdorbene Medikamente an- 
wenden und eine Blutvergiftung verursachen kann. Hast 
du dich also der Operation unterzogen, und ist dir das Un- 
glück begegnet, so hast du diesen Ausgang selbst gewollt!" 
Und was hinderte dann noch, dem Arzte die Berufung auf 
das ,volenti non fit injuria* zu gestatten? 
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Dass der Aussteller einer generellen Vollmacht durchaus 
nicht alle Geschäfte will, die in ihr eingeschlossen sind, das 
kommt oft genug in den besonderen dem Bevollmächtigten 
erteilten beschränkenden Instruktionen zu bestimmtem Aus- 
druck ; aber auch sonst ist es selbstverständlich, dass sein Wille 
sich nur auf einen verständigen, seinen Interessen entsprechen- 
den Gebrauch der Vollmacht richtet, und es ist klar, dass, 
wenn eine Gebundenheit an ein diesem Willen zuwider ge- 
schlossenes Geschäft eintritt, sie zugelassen wird, nicht 
weil sie gewollt, sondern obwohl sie nicht gewollt ist. — 

Ist hiernach der Wille des Vertretenen bei der sogen, 
gewillkürten Vertretung, die wir bisher allein im Auge 
hatten, ein für Erzeugung direkter Wirkungen gleichgültiges 
Moment, wo sollte sich dann gar bei der sogen, gesetz- 
lichen Vertretung durch den Vormund, den Staats- und Ge- 
meindebeamten, die Organe einer juristischen Person u. s. w. 
ein Anhalt für das Willensdogma finden! Ein Kind, ein 
Geisteskranker, der Staat, die Gemeinde, die Stiftung haben 
keinen Willen. Und man wird doch nicht etwa in dem 
Anstellungsdekret, oder in dem Gesetze, auf dem die 
Vollmacht jener Vertreter schliesslich überall beruht, den 
Willen finden wollen, der für das einzelne von dem Ver- 
treter geschlossene Geschäft die Beisteuer des Vertretenen 
zu dem „dreiseitigen Vertrage" aufbringt. 

3. Unter den verschiedenen gegen das Willensdogma 
in der Lehre von den obligatorischen Verträgen überhaupt 
und daher auch in der Lehre von der Vertretung bei Ab- 
schluss obligatorischer Verträge streitenden Gründen bedarf 
einer noch besonderer Besprechung. 

Das Willensdogma hat zur notwendigen Voraussetzung 
die Annahme, dass die Parteien stets ein klares Bild von 
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den möglichen Rechtswirkungen ihrer Handlungen vor Äugen 
haben und ihren Willen jedesmal auf Hervorbringung be- 
stimmter Kechtswirkungen richten. Nun ist schon oben 
vorläufig darauf hingewiesen worden, wie mannigfach ver- 
schieden die Rechtsfolgen der vom Vertreter geschlossenen 
Geschäfte sich in den verschiedenen Rechten und zu ver- 
schiedenen Zeiten gestalten, und wie auch innerhalb des- 
selben Rechtes in den verschiedenen Gebieten nicht überall 
die gleichen Rechtsfolgen eintreten. 

Als Grund dieser verschieden gearteten Rechtsfolgen 
müssten wir also überall verschiedene Willensrichtungen der 
Parteien voraussetzen. 

Wie wir nach der herrschenden Lehre bei der sogeu. 
direkten Vertretung übereinstimmenden Willen aller Be- 
teiligten über Herbeiführung direkter Wirkungen für den 
Herrn und XJnberührtheit des Vertreters von allen Geschäfts- 
iolgen, wie wir bei der sog. unmittelbaren Vertretung den 
Willen, nur zwischen dem Vertreter und dem Dritten recht- 
liche Beziehungen zu begründen, fordern müssen, so müssten 
wir verlangen, dass bei dem Geschäfte des institor und des 
magister navis die Absicht auf Begründung der Ansprüche 
für den Vertreter, der Verpflichtungen für den Vertreter und 
den Rheder, dass sie bei Versicherung für fremde Rechnung 
auf Begründung der Rechte für den Dritten, der Pflichten 
für den Vertreter, bei dem vom Vertreter geschlossenen 
Darlehnsvertrag darauf, dass die Darlehnsforderung dem 
Vertreter, der Zinsanspruch dem Vertreter zufalle u. s. w., 
gerichtet werde; und auch die Konsequenz liesse sich 
nicht abweisen, dass wo, wie beim Kontrakt des römischen 
institor Solidarhaft des institor und des Prinzipals, oder 
wie nach dem Vormundschaftsrecht des ALR. IL 18 
§ 251 alternative Haftung des Vormundes und des 
Mündels stattfindet, auch diese Rechtsfolgen von dem Willen 
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der Parteien umfasst sein müssten. Man wird derartiges 
nicht für möglich halten,^) obwohl einzelne Eechts- 
lehrer in Widerspruch mit aller Erfahrung in der That 
dem Begriffszwange selbst hier sich nicht zu entziehen ver- 
mocht haben.2) 

Wenn die Kontrahenten alle jene Rechtsfolgen wollen 
müssten, so müssten sie sie doch auch kennen. Unbefangene 
Beobachtung des Verkehrslebens zeigt uns aber, dass wir mit 
solchem Wissen und Wollen nicht rechnen dürfen. Nicht 
rechtliche, sondern wirtschaftliche Erfolge wollen die Parteien 
herbeiführen; und auch die von der Rechtsordnung an die 
Geschäfte geknüpften Folgen enthalten keineswegs immer 
nur die Sanktion der empirischen Absichten der Parteien. Oft 
stimmt die rechtliche Sanktion mit diesen überein, nicht selten 
geht sie über sie hinaus, oft bleibt sie unter dem Niveau 
dessen, was die Parteien erreichen wollten, oder sucht sie 
ihren wirtschaftlichen Absichten auf Umwegen (Geltung zu 
verschaffen, ^— überall geleitet nicht lediglich durch die 
Rücksicht auf das, was die eine oder die andere der Par- 
teien erstrebte, sondern durch die Tendenz den oft einander 
widerstreitenden Interessen aller Beteiligten und denen der 
Gesamtheit ausgleichend Rechnung zu tragen. 

Auch die wirtschaftlichen Zwecke stehen den Parteien 



^) Vgl. hierzu meine Abh.: „Das Kontrahieren mit offener Voll- 
macht" in der Kieler Festgabe für Ihering S. 238 f. — Was Lenel 
in seiner Abh. in Jahrb. f. Dogm. XXXVI S. 132 ff. vorbringt, scheint 
mir sehr wenig geeignet, die in meiner cit. Abh. gezogenen Konse- 
quenzen zu widerlegen, und es ist mir unerfindlich, wie ein Vertreter 
der Willenstheorie — (als solcher tritt Lenel in seiner Abhandlung 
wieder auf, nachdem er in der Abhandlung „Parteiabsicht und Rechts- 
folg" Jahrb. f. Dogm. XIX S. 154 ff. sich von ihr abzuwenden begonnen 
hatte) — sich jenen Konsequenzen entziehen kann, ohne den Ast, auf 
dem er sitzt, zu durchsägen. 

2) So z.B. Zimmermann, Die L. v. d. stellv. negotiorum gestio 
S. 112. Grünhut, Das Recht des Kommissionshandels S. 333. 
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keineswegs immer in scharfen Umrissen, in ausgefuhiten 
Bildern vor Augen. Oft richtet sich die Absicht nur auf 
ein nächstgelegenes Ziel, und was darüber hinausliegt und 
bei vorsorglicher Erwägung vielleicht in den Bereich des 
Willens gezogen worden wäre, das wird nicht bedacht und 
bleibt unterhalb der Schwelle des Bewusstseins. 

Welche Vorstellungen und Absichten sind es denn nun, 
die bei Vertretergeschäften, z. B. bei einem Kaufvertrage 
die Parteien erfüllen? 

Der Vertretene will die Sache erwerben, der Vertreter 
will sie ihm verschaffen, und beide sind darin einverstanden, 
dass die Kosten des Erwerbes dem ersteren zur Last fallen, 
der Vertreter dem Vertretenen nur seine Dienste zur Ver- 
fügung stellen solle. Ob die Rechtsansprüche aus dem 
Geschäfte dem Dritten gegenüber von dem Vertretenen 
oder vom Vertreter geltend zu machen sein werden, darüber 
wird ihnen regelmässig eine bestimmte Vorstellung fernliegen, 
weil ihnen der Gedanke an die vielleicht einmal eintretende 
Notwendigkeit einer prozessualischen Geltendmachung meist 
fremd ist oder höchstens als eine sehr entfernte vorschwebt. 

Der Dritte aber will das Entgelt für die Sache er- 
langen; — von wem? daran hat er gewöhnlich ebensowenig 
ein Interesse, wie daran, ob die verkaufte Sache in das 
Vermögen des Vertreters oder des Vertretenen oder an 
sonst wen fällt. Wird er wegen der Gegenleistung auf die 
Zukunft verwiesen, also der Kaufpreis kreditiert, so wird 
sich seine Erwartung ebenso oft auf den Vertreter, wie auf 
den Vertretejien oder auf beide richten. Die Frage aber, 
an wen er bei Ausbleiben der Zahlung sich werde zu 
halten haben, wird auch hier in den meisten Fällen von 
ihm gar nicht eingehend erwogen werden; er rechnet in 
der Eegel auf eine glatte Abwickelung des Geschäftes, und 
der Gedanke, wen er einmal werde belangen können oder 
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müssen, wird ihn umsoweniger bekümmern, als die wenn 
auch entfernte Besorgnis eines etwa notwendigen Prozesses 
ihn meistens von der Gewährung des Kredits würde abge- 
halten haben. 

Mag immerhin unter Umständen auch ein Kontrahent 
bestimmte Wünsche oder Vorstellungen in betreff der künf- 
tigen rechtlichen Gestaltung der durch das Geschäft zu 
begründenden Verhältnisse hegen, so kann man mit diesen 
als einem für die Begründung und Bestimmung der Rechts- 
wirkungen massgebenden Faktor auch schon darum nicht 
rechnen, weil sie nur eine zufällige Begleiterscheinung des 
Geschäftsschlusses bilden. 

Nichts anderes wird selbst für denjenigen zu sagen 
sein, der durch seinen Beruf darauf angewiesen oder daran 
gewöhnt ist, sich auch die rechtlichen Folgen seines Handelns 
vor oder bei Abschluss seiner Geschäfte klar zu machen: 
für den Kaufmann insbesondere und iür den Juristen. Auch 
bei ihnen bilden die wirtschaftlichen Tendenzen die ersten 
Motive ihres geschäftlichen Handelns, und ihre Vorstellung 
von den rechtlichen Folgen ist nicht ein Wollen der Rechts- 
folge, sondern nur ein Wissen von ihr. Das zeigt sich am 
deutlichsten, wenn sie sich von den Kechtsfolgen eine falsche 
Vorstellung gemacht haben. Nach englischem und ameri- 
kanischem Rechte wird der Kommittent aus dem Geschäfte 
des Kommissionärs direkt berechtigt und verpflichtet.^) An- 
genommen, ein Engländer hätte einem englischen Kom- 
missionär einen Kommissionsauftrag erteilt, und dieser ihn 
durch Abschluss eines in Deutschland zu erfüllenden Ver- 
trages mit einem Engländer ausgeführt, und allen diesen 
in Deutschland wohnenden Parteien wäre nur das englische, 
nicht das deutsche Recht des Kommissionshandels bekannt 



*) Vgl. G r ü n h u t , Das Recht des Kommissionshandels S. 327, Anm. 3. 
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und geläufig, und demnach direkter Erwerb und direkte 
Verpflichtung des Kommittenten als Folge des Geschäfts von 
ihnen vorgestellt worden, würde dann etwa der deutsche 
Kichter deshalb, in der Annahme, dass sie direkte Wir- 
kungen gewollt, einen Rechtsstreit aus diesem Handel im 
Sinne des englisch-amerikanischen Rechts entscheiden dürfen ? 
Und wie, wenn die einen nur das eine, der andere nur das 
andere Recht kannte? 

4. Das Willensdogma in der Lehre von der Vertretung 
fordert nicht nur einen dreifachen Willen, sondern auch 
eine dreifache Willenserklärung:') die Er- 
klärung des Vertreters und des Dritten, aber auch die 
vom Vertreter durch die „Berufung auf die Vollmacht" 
vermittelte des Vertretenen; und auch diese Erklärung 
muss dem Dritten gegenüber abgegeben sein. In- 
wieweit diese letztere Forderung in positivem Rechte be- 
gründet oder sonstwie gerechtfertigt sei, das ist eine in 
anderem Zusammenhange zu erörternde Frage. Hier ist sie 
nur vom Standpunkte des Willensdogmas zu prüfen. Und 
diesem ist ein Grund für jene Forderung nicht zu entnehmen. 
Dass, wo der Wille einer Person im Rechte überhaupt eine 
Rolle spielt, er zu äusserem Ausdruck gelangt sein müsse, 
um Berücksichtigung zu finden, das ist eine unbestreitbare und 
selbstverständliche Wahrheit. Nicht ebenso selbstverständ- 
lich, dass der Wille auch dem anderen an dem Geschäfte 
Betheiligten, sei es unmittelbar, sei es auch nur mittelbar 
kundgethan sein müsse. ) 

Warum also sollte es für den Eintritt direkter Wir- 
kungen nicht genügen, wenn der auf deren Herbeiführung 



1) Vgl. Thöl-, a. a. 0. (s. oben S. 100.] 
*) Vgl. meinen „Vertrag" S. 61 ff. 
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gerichtete Wille des Vertreters und des Vertretenen 
irgendwie, wenn auch nicht gerade bei dem Vertragsschluss, 
in die Aussenwelt getreten wäre? Und wenn es ferner auch 
in der That darauf ankäme, dass dem Dritten der Wille 
des Vertretenen kund wird, ( — und diese Kenntnis ist 
ihm vor allem notwendig, weil er anders nach dieser 
Theorie direkte Ansprüche gegen den Vertretenen nicht 
würde geltend machen können — ) dann ist ein Grund nicht 
erfindlich, warum es nicht ausreichen sollte, falls ihm die 
Kunde auf irgend einem anderen Wege als durch die Mit- 
teilung des Vertreters oder des Vertretenen zuteil wird, 
und zu einer anderen Zeit als gerade beim Vertragsschluss, 
also vorher oder auch nachher? 

5. Die Unhaltbarkeit der Theorie von der Dreiseitig- 
keit des Vertretergeschäftes lässt sich endlich aus der Un- 
billigkeit der praktischen Konsequenzen entnehmen, die sich 
ergeben, wenn — den Betheiligten unbewusst, — der Ein- 
klang der drei Willen dui'ch Irrtum gestört erscheint. 

V. beauftragt (oder „bevollmächtigt") den S. von D. 
eine Sache zu kaufen. S. kauft sie „unter Bezugnahme auf 
die Vollmacht" von D. gegen Barzahlung. D. glaubt aber 
irrtümlich, S. kaufe für eigene Kechnung. Der Kauf müsste 
wegen fehlender Übereinstimmung des Willens des D. mit 
dem Willen von S. und von V. nichtig sein, und der Verkäufer 
D., obwohl er keinerlei Interesse daran hat, ob die Eechte 
aus dem Kaufe dem V. oder dem S. zufallen, für befugt 
erachtet werden, die Sache zu vindizieren. Ebenso wäre 
S. oder V. befugt, von D., auch wenn dieser am Kauf fest- 
halten wollte, den Kaufpreis zu kondizieren. Im Falle einer 
EntWährung würde D. dem V. nicht haften, weil er dem 
V. nicht hatte verkaufen wollen, dem S. nicht, weil dieser 
nicht die Vertragsansprüche für sich hatte erwerben wollen. 
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Oder der von V. bevollmächtigte S. kauft die Sache 
von D., aber ohne „Berufung auf die Vollmacht", während D., 
der zufallig von der Vollmacht des S. Kenntnis hatte, an- 
nimmt, er kaufe für V. Auch hier würde nach der be- 
kämpften Theorie ein Vertrag weder zwischen V. und D., 
noch zwischen S. und D. zu stände gekommen sein ; ersterer 
nicht, weil das durch Vermittlung des S. von V. beizu- 
steuernde Stück des dreiseitigen Vertrages fehlt; letzterer 
nicht, weil D. nicht mit S. kontrahieren wollte. — Auch 
wenn D. zur Erfüllung an S. oder V. bereit wäre, würden 
diese die Gegenleistung ablehnen können. Ja, D. würde 
auch dann, wenn S. das als Erfüllung Empfangene an V. 
ausgehändigt hat, und wenn S. zur Zahlung des Preises 
nicht im stände wäre, höchstens das Geleistete kondizieren 
können. Der nach BGB. § 179 ihm zustehende Anspruch 
gegen S. würde ihm, falls dieser zahlungsunfähig wäre, 
nichts nützen. Für einen Erfüllungsanspruch gegen V. 
würde es auch nach BGB. an einem Fundamente fehlen. 

Das Gleiche würde unter im übrigen gleichen Voraus- 
setzungen gelten, wenn V. den S. beauftragt, aber — was nach 
der herrschenden Lehre möglich sein soll — nicht zugleich 
bevollmächtigt hätte, für ihn zu kaufen und S. nun unter 
Berufung auf die — nicht existierende — Vollmacht gekauft 
hätte. Auch hier würde er auf die Bereicherungsklage 
gegen V. angewiesen sein. Gegen S. würde er auf Er- 
füllung nicht immer klagen können (vgl. B.G.B. § 179) und 
wo er es kann, wird ihn der Anspruch gegen den Zahlungs- 
unfähigen nichts helfen. 



Fragt man sich, wie ein so sehr der inneren Begrün- 
dung entbehrendes und zu so unbilligen Konsequenzen 
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führendes Dogma in die Wissenschaft Eingang gewinnen 
konnte, so möchte die Erklärung im folgenden liegen. 

Wenn man bis in unsere Tage Wnein gewöhnt war, 
die Wirkungen der Rechtsgeschäfte und insbesondere der 
obligatorischen Verträge auf den Willen der Parteien zu- 
rückzuführen, so lag es sehr nahe, auch die Art der recht- 
lichen Wirkungen des vom Vertreter geschlossenen Ge- 
schäftes von dem Willen der Beteiligten abhängig zu 
machen, und, wenn man die verpflichtende Wirkung des 
Vertrages für gewöhülich an den consensus der beiden 
Beteiligten knüpfte, bei dem vom Vertreter für einen anderen 
mit einem Dritten geschlossenen Vertrage das Fundament 
der Wirkung für den Vertretenen in dem Zusammenstimmen 
der Willen der drei Beteiligten zu sehen, i) 

Seine Bestätigung schien dieser Glaube aus der Be- 
obachtung der normalen Gestaltung der Dinge zu empfangen. 
Es bildet in der That wohl im Verkehr die Kegel, dass, 
wo ein Vertreter für einen anderen handelt, sie beide und 
der Dritte sich im Einverständnis mit einander befinden. 
Irrungen und Missverständnisse bilden die Ausnahme. 

Dabei hat man übersehen, dass in einer regelmässigen Be- 
gleiterscheinung eines Vorganges um ihres regelmässigen Vor- 
kommens willen noch nicht die Ursache jenes Vorganges 
gesehen werden darf. Ein solcher Schluss würde ebenso- 
wenig berechtigt sein, wie wenn jemand, der unser Ehe- 
recht nicht kennt, aus der Thatsache, dass die Eingehung 
der Ehe in der Eegel von Hochzeitsfeierlichkeiten und von 
einer kirchlichen Trauung begleitet ist, schliessen wollte, 

*) In gleicher Weise machen viele -die Wirkung des „Vertrages 
zu Gunsten eines Dritten", und ob sie für den Empfänger des Ver- 
sprechens oder unmittelbar für den Dritten oder für beide eintreten 
sollen, von der Willensrichtung des Kontrahenten abhängig. Vgl. Wind- 
scheid. Fand. II § 316, 316a. 

Schlossmann, Die Lehre von der Stellvertretung. 8 
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dass diese die rechtliche Form der Eheschliessung dar- 
stellen. 

Endlich mag unser Dogma auch in der Beobachtung 
Nahrung gefunden haben, dass in dem vom Vertreter ge- 
schlossenen Vertrage häufig der Vertretene als derjenige 
bezeichnet wird, der berechtigt und verpflichtet werden 
soll, und in Vertragsurkunden die Person des Vertreters 
bei Wiedergabe der einzelnen Vertragsstipulationen oft 
vollständig zurücktritt. Das konnte den Schein er- 
wecken, als ob ein übereinstimmender Wille der Betei- 
ligten, die Verpflichtung zu begründen, den eigentlichen 
Rechtsgrund für die Entstehung der Verpflichtung bildete. 

Aber hierbei handelt es sich doch einmal keineswegs 
um eine allgemein auftretende Art der Fassung der vom 
Vertreter geschlossenen Geschäfte. Und wo sie sich findet, 
da stellt sie doch in Wahrheit sich als ein inkorrekter 
Ausdruck für dasjenige dar, was die Parteien verständiger- 
weise wollten und allein wollen konnten. Wie das Urteil: 
A. hat den B. getötet — nur besagt: A. hat eine Ursache 
gesetzt, die im Zusammenwirken mit anderen von seinem 
Willen unabhängigen Ursachen den Tod des B. zur Folge 
gehabt hat, — so kann auch das Urteil: ,,S. hat den V. 
durch das für ihn geschlossene Geschäft verpflichtet, dem 
D. zu zahlen", nur bedeuten: S. hat eine Handlung vorge- 
nommen, die im Zusammenhange mit anderen Momenten, ins- 
besondere mit den Geboten des Rechts, die Verpflichtung 
des V. erzeugt hat. Die Handlung des S. besteht in den 
hier besprochenen Fällen in der regelmässig vor Redaktion 
der Vertragsurkunde dem D. gegebenen Zusicherung, dass 
er von V. die Leistung erhalten werde, und in der Wieder- 
holung jener Zusicherung in der Urkunde in der Form 
einer den erwarteten rechtlichen Erfolg ausdrückenden Er- 
klärung. 
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§11. Handeln und Erklären im eigenen und im fremden 
Namen. — Bedeutung im gemeinen Sprachgebrauch. 

Ein ganz allgemein in der herrschenden Lehre von 
der Vertretung aufgestelltes Erfordernis für die sogen, direkte 
Vertretung besteht darin, dass der Vertreter das Geschäft 
„im Namen des Vertretenen" abschliessen müsse. 

Man sollte glauben, dass ein Moment, das mit seltener 
Einmütigkeit in Theorie und Praxis als eine unumgängliche 
Voraussetzung für den Eintritt direkter Wirkungen der 
vom Vertreter geschlossenen Geschäfte bezeichnet wird, 
uns in den auf diese bezüglichen Darstellungen in klarer 
und bündiger Fassung entgegentreten werde, und dass 
irgend eine Meinungsverschiedenheit über dessen Bedeutung 
nicht bestehen könne. Und man sollte ferner erwarten 
irgendwo einer genauen Definition dieses Moments zu be- 
gegnen. Denn der Ausdruck: „Handeln, Reden u. s. w. 
im Namen jemandes" ist im Sprachgebrauch des gewöhn- 
lichen Lebens so vieldeutig, dass, selbst wenn man sich 
in der Wissenschaft über einen bestimmten Sinn etwa still- 
schweigend vollkommen geeinigt haben sollte, die Gefahr 
der Unterschiebung irgend einer anderen der im gewöhn- 
lichen Sprachgebrauch auftretenden Bedeutungen und einer 
Verwirrung der ganzen Lehre für die Zukunft nicht aus- 
geschlossen erschiene. 

Bei näherer Prüfung der Litteratur findet man sich in 
jener Erwartung nach allen Richtungen hin getäuscht. 
Nicht nur fehlt es überall an einer deutlichen Definition 
des Begriffes „Handeln und Erklären u. s. w. im Namen 
eines anderen", sondern auch die Art, wie man sich seiner 
bedient, lässt erkennen, dass man eine sichere und klare 
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Vorstellung mit ihm überhaupt nicht verbindet, und dass 
zwischen den verschiedenen Vorstellungen, wie sie in den 
theoretischen Erörterungen und in gerichtlichen Urteilen 
und in Gesetzen uns begegnen, mehrfacher, den Verfassern 
aber offenbar gar nicht zum Bewusstsein gekommener 
Widerstreit besteht. 

Wie der Begriff „Vertretung" und manche andere in 
dieser Lehre verwendeten Begriffe, so ist auch der Begriff 
„Handeln u. s. w. im Namen" aus der Sprache des täglichen 
Lebens in den juristischen Sprachgebrauch übernommen 
und in der ganzen Vieldeutigkeit und Unbestimmtheit, die 
ihm dort anklebt, zur Bezeichnung eines für wesentlich 
erachteten Thatbestandsmoments der direkten Vertretung 
verwendet worden. Die Kritik dieses Thatbestandsmerkmals 
wird daher von der Untersuchung der Quelle, aus der man 
hier geschöpft, — der Bedeutung von „Handeln u. s. w. im 
Namen" in dem Sprachgebrauch des gewöhnlichen Lebens 
— ausgehen müssen. 

Schon eine ganz oberflächliche Überschau zeigt uns 
den Ausdruck in sehr verschiedenartigen Zusammenhängen 
imd Verwendungsweisen. Mannigfachster Art sind die 
Thätigkeiten, die man „im Namen jemandes" sich vollziehen 
lässt, und ebenso mannigfach verschieden sind diejenigen, 
in deren Namen sie geübt werden, — und nicht nur 
Menschen oder juristische Personen können es sein, sondern 
auch überirdische Wesen ; nicht nur konkrete, sondern auch 
abstrakte Dinge. Man kommt und geht, steht oder sitzt 
da, man spricht und verspricht, lehrt und predigt segnet 
und verflucht, tauft und traut, überträgt und ergreift Besitz, 
gebietet und verbietet, straft und belohnt, spricht ein Ur- 
teil und beschwört, — im Namen Gottes und der Heiligen ; 
im Namen des Teufels; im Namen einer Privatperson; im 
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Namen des Königs, des Kelches, des Gesetzes; im Namen 
der Tugend, der Freiheit, der Menschlichkeit u. s. w. 

Aus dieser kleinen Zahl von Beispielen schon können 
wir die Notwendigkeit der Unterscheidung einer ursprüng- 
lichen und einer Keihe übertragener Bedeutungen entnehmen. 

Der Name eines Menschen ist dazu bestimmt, genannt, 
gesprochen zu werden, und wir werden mit der Annahme 
nicht fehlgehen, dass Sprechen die Thätigkeit war, von der 
allein man ursprünglich aussagte, dass sie „im Namen" eines 
anderen geübt werde. Und wie solches Reden im Namen eines 
anderen in ursprünglicher Bedeutung zu denken sei, davon 
kann uns die Art und Weise eine Anschauung geben, wie 
in alter Zeit ein zur Übermittlung einer Erklärung einer 
Person an einen anderen Beauftragter sich seiner Aufgabe 
zu entledigen pflegte. 

Der zur Ausrichtung einer Mitteilung entsandte Bote 
wiederholt vor dem, an den er gesandt ist, wörtlich die 
ihm zur wörtlichen Ausrichtung mitgeteilte Rede, indem 
er entweder, nach Nennung des Namens seines Auftrag- 
gebers und nach Vorlegung seiner Legitimationszeichen, in 
der ersten Person so spricht, wie wenn der Absender selbst 
spräche, oder indem er seinen Herrn in der Rede selbst mit 
Namen bezeichnet, und das, was er ihm aufgetragen, wört- 
lich berichtet. 

Als Beispiel für die erstere Art des Sprechens kann 
die Botschaft angeführt werden, die der syrische König 
Ben-Hadad an den König Ahab sendet (1. Kön. 20, 2 f.), wo 
die Boten sprechen: 

So spricht Ben-Hadad : „Dein Silber und dein Gold 
ist mein und deine Weiber und deine besten Kinder 
sind auch mein." 
Worauf Ahab dem Boten gegenüber, so als ob Ben-Hadad 
ihm persönlich gegenüberstände, antwortet: 
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„Mein Herr König, wie du geredet hast, ich bin 
dein und alles was ich habe" u. s. w.') 

Als einen Beleg für die zweite Art des Auftretens des 
Boten führe ich die von v. Amira^) mitgeteilte Rede des 
Brautwerbers des Königs Attila an, in der dieser zu 
Osangtrix spricht: 

Ihr sollt hören die Wortsendungen, welche ge- 
kommen sind aus Hunnenland: 

Der mächtige König Attila hat gesandt einen Gruss 
dem König Osangtrix und Gott gebeten euch zu helfen 
und euerem Reich, und dieses mit, dass er will hei- 
raten euere Tochter Erka und soviel Gut und Ehren, 
als sowohl euch ziemt, wie ihm" u. s. w. 
nnd die andere a. a. 0. wiedergegebene Botschaft: 

Attila, der König von Susa, sendet der Götter Gruss 
dem König Gunmar und Hogne, seinem Bruder. Der 
König Attila will u. s. w. 

Hierzu gehört auch der Fall des Vorsprechers, 
der bei gewissen Geschäften, deren Abschluss das Sprechen 
einer Formel erheischt und Rechts- und Geschäftskenntnis, 
Vorsicht und Redegewandtheit erfordert, anstatt der an- 
wesenden Partei spricht und zwar in der Fassung, in der 
diese selbst sie zu sprechen hätte ; ^) femer der Vorspreke 
des Sachsenspiegels,*) der Brautwerber des altnorwegischen 
Rechts, '^) die in der gleichen Weise sprechen. 

Von allen diesen Personen kann man sagen : sie sprechen 



') Andere Beispiele vgl. 2. Kön. 18, 19 ff.; 19, 9 ff. Vgl. auch die 
Botschaft des Kroesus an die Lacedaemonier bei Herodot, I, 60. 
*) Nordgerman. Kechtsgeschichte II S. 365. 
»} Vgl. V. Amira, a. a. 0. II S. 296ff. 
*) Ssp. I Art. 61 sq. 
*) V. Amira, a. a. 0. II S. 362. 
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„im Namen" eines anderen. Denn sie nennen den Namen 
desjenigen, für den sie sprechen, und reden so wie der Träger 
dieses Namens selbst, hätte er gewollt oder gekonnt, ge- 
sprochen haben würde, oder sie referieren wenigstens seine 
Kede. 

Dass diese Art des Sprechens für einen anderen zu der 
Zeit, da sie üblich war, als Sprechen „im Namen" und in 
den entsprechenden Ausdrücken der alten Sprachen be- 
zeichnet worden wäre, dafür vermag ich freilich unmittel- 
bare Belege nicht beizubringen. Eine dafür gebräuchliche 
Bezeichnung scheint im Altertum „Reden mit den 
Worten eines anderen'' gewesen zu sein. 

So sagt z. B. in Mahävagga V, 13, 5 ein buddhisti- 
scher Heiliger zu seinem Schüler: „Geh' und verehre mit 
meiner Rede (,mama vacanena*) mit dem Haupte die Füsse 
des Erhabenen (d. h. des- Buddha) und sprich zu ihm also**; 
und dieselbe Wendung findet sich in den heiligen Texten 
der Buddhisten in der in Ceylon überlieferten Redaktion 
im Palidialekte (etwa 400 Jahre v. Chr.), und in derselben 
Bedeutung tritt im Sanskrit der Ablativ und der Instru- 
mentalis von ,vacana* in den Texten der letzten vorchrist- 
lichen Jahrhunderte auf ^) 

Bei Plaut US-) findet sich wiederholt die Wendung 
jVerbis meis' (tuis etc.) dicere, scribere, dare, und ebenso 
bei Cicero und Livius.'*) Während wir für die Zeit des 



^) Ich verdanke diese Bemerkung der gütigen Mitteilung meines 
verehrten Freundes Herrn. Oldenberg. 

^) Bacch. IV, 4, 79: Scribe — Salutem tuo patri tuis verbis. 
Mil. glor. III, 3, 38: (Anulum) Quem ego militi darem tuis verbis. 
Kudens II, 3, 74: nam extemplo si verbis suis (sc. sacerdotis) pe- 
terem, daturos dixit. Poen. I, 2, 195: Veneri dicito multam meis 
verbis salutem. V, 2, 41: Avo donni hie mihi tibi inquit verbis suis. 

^) Cic. ad Att. 16, 11: Atticae — meis verbis suavium des — 
ad fam. 15, 8: — si uxori tuae verbis meis eris gratulatus. ibid. 
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Plaut US vielleicht das Bestehen des dieser Ausdrucks- 
weise entsprechenden Brauches noch werden voraussetzen 
dürfen, wird zu Cicero's und Livius' Zeit freilich der 
Ausdruck gewiss nur noch in übertragenem Sinne verwendet 
worden sein. 

In altnorwegischen Quellen wird die in Rede stehende 
Art der Ausrichtung von Botschaften als .segja ord annars* 
u. ä. bezeichnet. ^) 

Dass aber in unserer Sprache ein solches Auftreten des Ver- 
treters als Reden i m N a ni e n eines anderen bezeichnet werden 
kann, und genau dem Reden „mit den Worten" eines anderen 
gleichbedeutend ist, das dürfte sich aus folgendem ergeben. 

In den Bacchides des Plan tu s (IV, 4, 79 sq.) fordert 
Chrusolus den Mnesilochus auf, an seinen Vater einen Brief, 
dessen Inhalt er ihm näher angibt, zu schreiben, und antwortet 
ihm auf die Frage :, Quid scribam ?* — ,Salutem tuo patri v e r - 
bis tuis^ Worauf Mnesilochus, über das was er geschrieben, 
befragt, antwortet: „Mnesilochus salutem dicit suo patri". 
Wir würden hier sicher sagen, er habe den Brief ,,im eigenen 
Namen" geschrieben. 

Denken wir uns nun, Chrusolus hätte den Mnesilochus 
geheissen, für ihn einen Brief zu schreiben und ihm die 
Eingangsformel ,Chrusolus salutem dicit . . } dictiert, so würde 



5. 11: — ut ea meis verbis diceret. Liv. 9, 36 i. f. denunciatum 
Fabio senatus verbis, ne saltum Ciminium transiret. Diese Wen- 
dungen erinnern an die bei Platner im Arch. f. civ. Pr. I S. 232 
not. 42 cit., aber in Gestalt einer Fiktion auftretenden Worte in Lübischen 
Urkunden, ürk. v. J. 1303 (Urk.-Buch der St. L. II v. 160): Eduarde 
regi Angliae consul Lub . . . Johannem Kunese . . . exhibitores trans- 
"mittimus, supplicantes quatenus eorum verbis nostro nomine probatis 
fidem creditivam adhibere dignemini tanquam nostris et sicut illa in 

personis propriis proferemus, und nr. 660 a. 1337 nam quidquid 

apud nos ex parte nostra legerit, sibi proprio ore nostro commi- 
simus peragendum. 

^) Vgl. V. Amira a. o. 0. II S. 365. 
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der Brief sicher als ein ,verbis Chrusoli* geschriebener zu 

bezeichnen gewesen sein. Dass aber ein solcher Brief, bei 

dem der Schreiber gewissermassen nur das Schreibinstrument 

eines anderen ist, in unserer Sprache als ein „im Namen" 

dieses anderen geschriebener bezeichnet werden kann, dafür 

beweist z. B. folgende Stelle in Goethe's Egmont, II, 2: 

Egmont: . . . unter vielem Verhassten ist mir das 

Schreiben das Verhassteste. Du machst ja meine 

Hand so gut nach, schreib in meinem 

Namen . . . 

Sekretär: Sagt mir ungefähr euere Meinung; ich 
will die Antwort schon aufsetzen und sie euch vor- 
legen. Geschrieben soll sie werden, dass sie vor Gericht 
als euere Hand gelten kann. 

Man wird, glaube ich, ^berechtigt sein, in der hier ge- 
schilderten Art des Sprechens (und Schreibens) diejenige zu 
sehen, die der Ausdruck „Sprechen (Schreiben) in jemandes 
Namen" in seinem ursprünglichen Sinn bezeichnet, eine Rede 
also, in der jemand so spricht (oder schreibt), wie derjenige, 
an dessen Stelle er spricht, gesprochen haben würde, so dass 
dieser gleichsam durch seinen Mund selbst spricht. 

Wenn wir diese Art der Ausrichtung von Botschaften, 
wie wir wohl müssen, mit dem auf älteren Kulturstufen das 
ganze Leben beherrschenden und durchdringenden Formalis- 
mus in Verbindung bringen, so werden wir unter den zwei 
oben S. 117 erwähnten Formen die an erster Stelle ge- 
schilderte, bei welcher der Bote seinen Herrn in der ersten 
Person gleichsam selbst reden lässt, vielleicht als die der 
zweiten, bloss referierenden Form zeitlich vorausgehende an- 
sehen dürfen. 

In späterer Zeit, als jener Formalismus sich mehr 
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nnd mehr abschwächte, kam auch grössere Freiheit in der 
Bestellung von Botschaften auf. Der Sendbote (und ebenso 
auch der Brautwerber des altnorwegischen Rechts) ^) refe- 
riert selbst, ohne sich streng an die Worte des Herrn zu 
binden, in eigener Person, was zu verkünden ihm aufge- 
tragen ist, wobei er selbstverständlich zugleich des ihm er- 
teilten Auftrages in irgend einer Weise Erwähnung thut, 
und zwar häufig so, dass er die eigene Rede oder Handlung 
(z. B. geben, annehmen) ausdrücklich als im Namen des 
anderen gesprochen und vorgenommen bezeichnet. 

Auch diese Art der Rede, wie sie heutzutage allgemein 
üblich ist, bezeichnen wir als Sprechen im Namen eines 
anderen. Die römischen Quellen, juristische wie nichtjuristi- 
sche, haben dafür den Ausdruck ,n o m i n e alicuius' — mit- 
unter auch ,sub nomine* ; bei nichtjuristischen Schriftstellern, 
z. B. Cicero und L i v i u s , hat sich daneben auch der Aus- 
druck ,verbis alicnius loqui' etc. in späterer Zeit noch weiter 
im Gebrauch erhalten (s. o. S. 119 Anm. 3), als jene alter- 
tümliche Art der Botschaftsausrichtung gewiss längst abge- 
kommen und in Vergessenheit geraten war.^) ^) Noch immer 
ist hier die Nennung des Namens desjenigen, dessen 
Erklärung mitgeteilt wird, das, was durch die Worte „im 
Namen" ausgedrückt wird. 



^) Vgl. V. Amira, a. a. 0. S. 364. 

^) Im Griechischen findet sich die ausdrückliche Nennung des Namens 
durch ix Tov ovofiarog ausgedrückt. Vgl. Diodor (Dindorf.) 18, 57, 3: 
y^axpas eTtiorokrjv ey. tov rtuv ßaaiXiwv ovo fiaros. 18, 60 : t« Tt^os- 
räyfiara Xafißdv eiv ey. tov ovo fiaroe ßaaiXicos (sc. ^ÄXe^dvBQOv) 
(OS ^ofvros y.al TtQoaarrjy.oros rrjs iSias ßaaiXeias. Diesem ^Xafißdvetv ex 
TOV ovofiaTos' entspricht genau in 1. 35 § 2 de donatt. 39, 5 (Scaevola) 
die Ausdrucksweise ,instrumenta recepit a Labeone', — eine Verbin- 
dung, die übrigens in den ,Vocabularium iurisprudentiae Komanae* in 
dem Artikel ,a, ab, abs' zu vermissen ist. 

^) Einen Anklang hieran könnte man noch in Ev. Job. 14, 26 
finden : Kai 6 Xoyos ov dxovETe ovx eoTiv i/uos d?.Xd tov Tte^njavTos ue TtaT^oi. 
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Aus dieser überall auf die äussere Art des Auftretens 
der Mittelsperson hinzielende Bedeutung des Ausdruckes 
haben sich aber verschiedene übertragene Bedeutungen ent- 
wickelt. 

I. Da der von einem anderen zum Reden oder Handeln 
Beauftragte überall im Interesse, in Angelegenheiten des 
Auftraggebers auftritt, so hat der Ausdruck „Handeln im 
Namen jemandes" auch die Bedeutung von „Handeln im 
Interesse jemandes", für jemanden, in Angelegen- 
heiten eines anderen angenommen. Hierbei tritt der Ge- 
danke an die Form des äusseren Auftretens vollkommen 
zurück. Die Erinnerung an die ursprüngliche und eigent- 
liche Bedeutung des „im Namen" ist dabei völlig ver- 
flüchtigt. 

Im Namen der Freiheit der Wissenschaft fordert man 
die Aufhebung der Zensur, im Namen der Humanität die 
Abschaffung von Kriegsgeschossen, die unnütze Qualen be- 
reiten ; im Namen der Armen und Kranken bittet man um 
milde Spenden u. s. w. 

In diesem Sinne verwendet man den Ausdruck auch 
in solchen Fällen, in denen die Nennung des Namens 
desjenigen, für den gesprochen wird, gar nicht üblich 
ist: der in einem Geschäft Angestellte z. B. nennt doch 
in der Regel nicht bei jeder Erklärung, die er „im 
Namen" des Prinzipals abgegeben hat, dessen Namen. Und 
ferner bei Handlungen, die von Worten nicht begleitet sind, 
die Nennung des Namens daher ausgeschlossen erscheint, 
z.B. wenn wir sagen, der Kommodore eines Geschwaders 
habe eine Insel im Namen des Reiches in Besitz genommen, 
oder ein angestellter Jäger übe die Jagd im Namen der 
Mitbesitzer eines Grundstückes aus. 

Wo man aber in Fällen der erstgenannten Art den Namen 
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desjenigen nennt, für den man redet oder handelt, weil das Re- 
den oder Handeln sonst nicht verständlich sein oder der beab- 
sichtigten Wirkung entbehren würde (wie z. B. bei Leistung 
einer Zahlung, Erklärung einer Kündigung für einen anderen), 
da will das Urteil, jemand habe im Namen des N. N. gesprochen, 
gleichfalls nicht das hervorheben, dass er den Namen ge- 
nannt, sondern dass er in fremder Angelegenheit, in fremdem 
Interesse, für den anderen gesprochen habe. 

Noch mehr als in der deutschen Sprache tritt diese 
Wandlung der Bedeutung in der lateinischen bei dem Aus- 
druck ,nomine alicuius* hervor, der noch viel häufiger als 
unser „im Namen" in der Bedeutung: „im Interesse", „für 
Rechnung", „zum Nutzen" jemandes,^) namentlich auch bei 
Darstellung von solchen rechtlich erheblichen Thatbeständen 
gebraucht wird, die bei einer Nennung des fremden Namens 
in dem Akte aller rechtlichen Wirkung entbehren würden.-) 

Nicht erforderlich ist, dass dem Reden und Handeln 
in fremdem Namen in diesem Sinne — wie • es bei dem 
Reden im Namen im eigentlichen, ursprünglichen Sinne so 
gut wie ausnahmslose Regel gewesen sein wird, — ein Auf- 
trag des anderen zu Grunde liegt, und ebensowenig natür- 
lich, dass ein solcher Auftrag in der Rede oder neben der Rede 



^) Vgl. hierüber meinen Besitzerwerb durch Dritte S. 31—39, 
insbes. die Beispiele S. 39 Anm. 1, die sich ins Unendliche vermehren 
Hessen. Beispiele des Gebrauchs von ,nomine alicuius*, wo Nennung eines 
Namens schlechthin durch die Natur der Handlung ausgeschlossen ist, 
vgl. in 1. 38 de usufr. 7, 1: non utitur usufructuarius — nee nomine 
eins alius. 1. 29 pr. qu. m. usufr. 7, 4: non meo nomine, sed suo fruitus 
est emptor. 1. 1 § 8 de itin. 43, 19: si — suo nomine iter fecerit 
amicus mens. Vgl. ferner Tac. bist. 1, 29: (öalba) — non quia meo 
nomine tristiorem casum paveam. — Germ. 8, 1 : captivit'ate quam longe 
impatientius feminarum suarum nomine timent. 

2) Vgl. z. B. 1. 32 § 2 de recept. 4, 8. 1. 6 § 2 comm. div. 10, 3. 
1. 9 § 2 de K. C. 12, 1. 1. 67 § 1 pro soc. 17, 2. 1. 38 § 3 de o. n. n. 
39, 1. 1. 25 § 2 de exe. r. i. 44, 2. 
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erwähnt wird. Wie jemand ohne Auftrag Geschäfte eines 
anderen besorgen kann, so kann man auch von ihm sagen, 
er habe sie „im Namen" dieses anderen = „für ihn", „für 
seine Eechnung" u. s. w. geführt. Ja, auch von demjenigen, 
der durch sein Eeden oder Thun, ohne es zu wissen und 
zu wollen, mir genützt hat, kann ich sagen, er habe zu- 
gleich in meinem Namen gehandelt. — 

IL Bei dem Reden „im Namen eines anderen" in der 
ursprünglichen Form besteht offenbar die Vorstellung, dass 
der Eedende seinen Auftraggeber darstelle, gleichsam sein 
,alter ego* und in ihm der abwesende Herr gegenwärtig sei, 
— eine Vorstellung, die namentlich auch darin zu besonders 
prägnantem Ausdruck kommt, dass der Empfänger der Bot- 
schaft den Boten so anredet, als stände ihm der Herr 
gegenüber.^) Man denkt sich den Herrn an der Stelle, an 
der der Bote steht, und ist dabei also von dem Gedanken 
einer „Stellvertretung" im wörtlichen Sinne beherrscht : — eine 
nicht verstandesmässiger Reflexion entsprungene, sondern 
sich von selbst uns aufdrängende Fiktion, ein Ausfluss 
dichtender Phantasie, ähnlich wie die Zusammenfassung 
von durch unendliche Räume von einander getrennten, 
aber dem Auge wie eine Figur sich darstellenden Sternen zu 
einem Sternbilde oder von zahlreichen Menschen und Dingen 
zu einer einheitlichen Person oder einem Kollektivganzen. 

Auch diese Vorstellung hat sich erhalten, nachdem für 
die Wiedergabe aufgetragener Mitteilungen u. s. w. der 
alte Formalismus einem freieren Verfahren gewichen war. 
Auch von dem, der in eigener Person nur den Inhalt des 
ihm zu teil gewordenen x^uftrages frei referirt, können wir 
sagen, er rede „anstatt^' des anderen, er vertrete ihn; 



') Vgl. z. B. 1. Kön. 20, 2 ff. (vgl oben S. 117). 
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und im Zusammenhange hiermit hat der Ausdruck ,.Sprechen 
u, s. w. im Namen" auch die Bedeutung von Sprechen 
„anstatt", „in Vertretung" eines anderen angenommen. 
Gerade diese Vorstellung ist es sehr häufig, der wir Aus- 
druck geben wollen, wenn wir von Eeden u. s. w. „im Namen" 
sprechen, und die beim Hören dieses Ausdrucks in uns an- 
geregt wird. 

IIL Da das Reden und Handeln im Namen eines 
anderen in seiner ursprünglichen Bedeutung, sowohl in der 
alten strengen, wie in der späteren freieren Form regel- 
mässig auf Grund eines Auftrages erfolgt, so verbinden wir 
mit dem Ausdruck auch gewöhnlich die Vorstellung eines 
sich auf Grund eines Auftrages oder überhaupt eines den 
Handelnden zur Vertretung des anderen veranlassenden Ver- 
hältnisses zu diesem ; und wo wir mit dem „im Namen" aus- 
sprechen, dass jemand sich ausdrücklich als im Namen eines 
anderen redend oder handelnd eingeführt habe, da wird auch 
meist der Gedanke an das Bestehen eines solchen Verhält- 
nisses, das wir in jener Einführung als mitbezeichnet denken, 
in uns anklingen. Diese Vorstellung scheint freilich nur 
von schwacher Intensität zu sein, und würde da, wo ein 
solches Verhältnis nicht klar erhellt, bei näherer Erwägung 
durch die Einsicht verdrängt werden, dass eine Vertretung, 
ein Handeln „anstatt" eines anderen auch ohne Auftrag, 
Amt u. s. w. stattfinden könne, so dass man von einer wirk- 
lichen Umwandlung der Bedeutung des „im Namen" hier 
kaum wird sprechen können. 

IV. Bei dem Reden „im Namen" eines anderen in seiner 
eigentlichen, ursprünglichen Bedeutung ist es der Entsender 
(in gewissen Fällen auch der Anwesende, in dessen Auftrag 
gesprochen wird), der den Worten des Sprechers gleichsam 
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wirkende Kraft verleiht und der somit auch den Redenden 
selbst mit der Macht bekleidet, durch sein Wort das zu 
wirken, was dieses zu wirken im einzelnen Falle bestimmt 
ist. Ohne ihn und seinen Auftrag wäre das Wort ein leerer 
Schall. In vielen Fällen nun, wo gesagt wird, dass jemand 
„im Namen" eines anderen gehandelt, tritt jene bildliche 
Vorstellung so stark in den Vordergrund, dass der Ausdruck 
„Handeln und Geschehen im Namen" geradezu die Bedeutung 
eines Handelns und Geschehens kraft einer von dem anderen 
verliehenen oder geübten Macht annimmt, und dass ferner 
da, wo jemand ausdrücklich unter Nennung des Namens 
handelt, dies lediglich eine Berufung auf die Autorität oder 
die Macht eines anderen bezweckt. Diese Bedeutung hat 
der Ausdruck z. B., wenn wir sagen: der Beamte befiehlt 
im Namen des Gesetzes, der Richter urteilt im Namen des 
Königs, der Priester tauft im Namen des Vaters u. s. w. 
In Fluchen und Zaubersprüchen ruft man durch das Aus- 
sprechen im Namen der Geister, die man beschwört, deren 
Macht für sich auf) 



^) Unter den zahlreichen Belegen für diesen Sprachgebrauch, der 
sich auch in den alten Sprachen sehr häufig findet, und vielleicht in 
unserer Sprache durch die lutherische Bibelübersetzung besondere Ver- 
breitung gefunden hat, führe ich nur folgende an: 1. Sana. 17, 85: 
David aber sprach zu dem Philister: Du kommst zu mir mit Schwert 
und Schild, ich aber komme zu dir im Namen des Herrn Zebaoth u. s. w. 
(worin er also seine Kraft als eine lediglich von Gott ihm verliehene^ 
im Gegensatz zu der bloss in den Waffen ruhenden seines Gegners be- 
zeichnet). Matth. 7, 22: Ov toj ao» ovöfiaii iTtQOffYiiEvoa^itv^ xal tio 
afp ovofiart 8aif.i6via e^EßäXofisv y.ai reo Ofo ovö^ait, Svvdf.i£ts TtokXd» 
tTioirjoafiev, — Marc. 9, 38: eXSojLtiv Tipa iv T(p ovofiaTi aov sxridk- 
XovTa haifiövia. — 39: o Se llr^oovg eItiev ' f-irj xcoXvete avrop ' ovSeIs 
ydiQ EOTiv OS TioirjOEi Bvvafuv etiI reo 6v6f.iaT:i fiov (vgl. auch LuC. 9, 49). 
Luc. 10, 19: i<v^tEj y.ai rd dai^iötaa vTiordaaerai rif.av er to) ovdf^iari 
aov. Joh. 16,23: «V t* aht^arjTE rov Ttari^a^ dcooEi v^ilv £i> reo ovö^iari 
fiov. icoe oLQtL ovx f^rrjoaTE ovShv tv ico oröf-tari fiov. Act. ap. 3, 6: 
ev TCO ovöiiaTi ^Irjoov Xqiotov tov Na^apaiov TtEQindTEi. ibid. 4, 7: ev 
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So hätten wir für das Reden und Handeln „m Namen" 
jemandes ausser der ursprünglichen Bedeutung noch vier 
abgeleitete gefunden, und diese Zahl vermehrt sich noch, 
wenn wir berücksichtigen, dass bei verschiedenen dieser 
Bedeutungen eine ausdrückliche Namensnennung bald mit- 
gedacht bald nicht mitgedacht wird. 

Es ist für unsere spätere Untersuchung von Interesse 
festzustellen, ob und in welchen Fällen von „Eeden im 
Namen eines anderen" eine Kundmachung gewisser Art und 
gewissen Inhalts überhaupt oder an eine bestimmte Person 
in dem Begriffe eingeschlossen sei. Die Antwort ergibt 
sich aus der vorangegangenen Erörterung der verschiedenen 
Bedeutungen des „im Namen". 

Selbstverständlich schliesst das Reden im Namen jemandes 
in seinem ursprünglichen Sinne die an den Adressaten der 
Erklärung gerichtete Mitteilung ein, dass der andere der Ab- 
sender der Erklärung sei. Das folgt ohne weiteres aus 
diesem Begriff von Reden „im Namen". 

Das Nämliche muss von dem Reden „im Namen" u. s. w. 



Ttoiq dvvdjLiei fj hv Ttoico ovofiari tovto eTToirjoare rifisTs\ 10: yvcoarov 
tOTM Ttdaiv vfilv — ort iv reo oro/uari ^Irjaov Xqigtov — iv Tovrro 
Tta^eoTTjxtv evcoTTiov vftdiv vyiris, — ,In nomine dei' etc. als Eingangs- 
formel von Gesetzen (z. B. const. ,Tanta circa*), von Testamenten und 
andern Geschäften. — Ich bemerke, dass in den Evangelien unser „im 
Namen" in sehr verschiedener Weise ausgedrückt erscheint; und zwar: 
Ev ovoftaTi^ sTTi TM ovö/uaTi , cIq ovo^ia^ ovöuati. Es bedarf aber wohl 
keiner Erwähnung, dass die sehr häufig vorkommenden Wendungen 
8id To ovofia^ Sid rov ovofiaros^ tvey.a ovo^iarog^ v7te^ rov ovofiaTos, 
ovo^axos d'Eov %dQiv (wie es in einer griechischen Inschrift aus Nubien 
heisst; vgl. Steinthal, Geschichte der Sprach wissensch. II S. 48) eine 
ganz andere Bedeutung haben. Der Name steht hier überall statt der 
Person als Ausdruck einer sehr verbreiteten Anschauungsweise, die in 
dem Namen das ganze Wesen der Person ausgedrückt findet, eine An- 
schauung, die schon bei den alten Indern auftritt. Vgl. P. Deussen, 
Sechzig Upanischad's des Veda S. 161. 394. 407. 547. 558. 572. 
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in der freieren Form, wie sie oben S. 118 u. geschildert wurde^ 
gelten. 

Wo durch das ,^m Namen" die Vorstellung, dass der 
eine „anstatt" des anderen handle, ihn „vorstelle", „re- 
präsentiere", erregt wird, da wird häufig bei dem Sprechen 
und Handeln der Vertreter in irgend einer Form den Ver- 
tretenen nennen (z. B. „ich heisse Sie im Namen meines 
Herrn willkommen" u. s. w.). Oft aber werden die sein Auf- 
treten begleitenden Umstände für sich allein schon die Vor- 
stellung, dass er an Stelle des anderen stehe oder handle, 
erwecken. Wenn ein Fitigeladjutant des Kaisers einen die 
Namenszüge des Kaisers tragenden Kranz auf das Grab 
eines Heerführers niederlegt; wenn bei einer öffentlichen 
Feier ein Würdenträger in seiner Amtstracht an der Stelle 
erscheint, die den Vertretern des Staates, der Kirche, der 
Gemeinde u. s. w. reserviert ist, so entnehmen wir hieraus, 
auch wenn sie kein Wort sprechen, dass sie als Vertreter 
des Kaisers, der Regierung u. s. w. handeln oder erscheinen. 

Ingleichen wird die Vorstellung, dass jemand auf Grund 
eines Auftrages oder eines anderen die Vertretung veran- 
lassenden Verhältnisses für einen anderen spreche oder handle, 
bald durch die ausdrückliche Nennung des Namens in irgend 
einer Form, bald durch die begleitenden Umstände erweckt, 
und wo es darauf ankommt, das Auftrags- oder auftrags- 
ähnliche Verhältnis erkennbar werden zu lassen, wird ein 
ausdrückliches Reden „im Namen" nur dann erforderlich 
werden, wenn nicht schon äussere Umstände auf sein Be- 
stehen hinweisen (wie meist bei dem Kommis im Geschäfts- 
lokal, bei dem Billetverkäufer am Eisenbahnschalter u. s. w.). 

In diesen beiden Fällen kann also, (muss aber nicht) 
ein ausdrückliches Nennen des Namens in dem Begriffe des 
Handelns im Namen mitbezeichnet und mitgedacht sein. 

Sehlossmann, Die Lehre von der Stellvertretung. 9 
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Handeln im Namen in der Bedeutung von „Handeln 
im Interesse", „in Angelegenheiten", „für Rechnung" eines 
anderen schliesst seinem Begriffe nach eine Nennung des 
Namens des Geschäftsherm und überhaupt ein Kundbar- 
werden der Vertretungsabsicht für Dritte überhaupt oder 
gerade für denjenigen, dem gegenüber gesprochen oder ge- 
handelt wird, nicht ein. Auch derjenige handelt in diesem 
Sinne „im Namen" eines anderen, der die Beziehung der 
Handlung auf die Geschäftssphäre des anderen geheim hält, 
während umgekehrt nach römischem Rechte in Fällen dieser 
Art, wo die Römer sich des Ausdrucks „nomine tuo" u. s. w. 
bedienen, die Erklärung, dass das Geschäft zu Gunsten 
oder zu Lasten des anderen wii'ken solle, es geradezu 
nichtig machen würde. Nennung des Namens desjenigen, 
für den der Vertreter das Geschäft führt, kann freilich 
unter Umständen dem Interesse des Vertretenen törderlich 
sein; umgekehrt kann aber in manchen Fällen das Ver- 
schweigen des Namens oder die Erregung des Anscheins, 
dass er das Geschäft für sich, „im eigenen Namen" schliesse, 
dem Vertretenen von Nutzen sein. So kann z. B. der Afrika- 
reisende, der ein Landgebiet von einem Häuptling für das 
Reich- erwerben will, durch die Erklärung dieser Absicht 
vielleicht den Häuptling zu der Abtretung willfithrig machen, 
während dieser unter anderen Umständen vielleicht umge- 
kehrt, wenn er erführe, für wen die Besitzergreifung statt- 
finden soll, sich der Abtretung hartnäckig widersetzen und 
nui' der Gewalt weichen würde. In beiden Fällen würde 
aber die Besitzergreifung doch als im Namen des Reiches 
geschehen bezeichnet werden können. 

Ob endlich in dem Begriff von Reden u. s. w. „im 
Namen" in der Bedeutung von Reden u. s. w. in Ausübung 
einer von dem anderen verliehenen Macht das Offenbarwerden 
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der diese begründenden Beziehungen zu diesem anderen mit- 
gedacht wird, das hängt von den näheren Umständen des 
einzelnen Falles ab. Die dieser Bedeutung zu Grunde 
liegenden Vorstellungen können einen zwiefach verschiedenen 
Inhalt haben. 

Einmal kann mit dem „im Namen" rein objektiv aus- 
gesagt werden , dass jemand dui^ch die Kraft des anderen, 
dass die Macht des anderen in ihm und durch ihn wirke. 
Hier wird in dem „im Namen" eine Nennung des Namens 
des anderen nicht mitgedacht, wenngleich das Handeln 
möglicherweise unter Benennung des Namens stattfindet. 
Wenn wir sagen : die Staatsbeamten handeln „im Namen des 
Gesetzes", so denken wir dabei nicht, dass sie bei ihren ein- 
zelnen Amtshandlungen stets sich ausdrücklich auf das diesen 
Wirksamkeit und Nachdruck verleihende Gesetz berufen. 
Wenn auch das preussische Gesetz über die Polizeiver- 
waltung vom 11. März 1850 (§ 1) sagt: „Die örtliche Poli- 
zeiverwaltung wird von dem nach den Vorschriften der 
Gemeindeordnung dazu bestimmten Beamten (Bürgermeister 
u. s. w.) im Namen des Königs geführt", so heisst das doch 
nur, dass diese Beamten eine ihnen vom Könige als dem 
Träger der Staatsgewalt verliehene staatliche Amtsgewalt 
ausüben; nicht dagegen, dass sie bei ihren Amtshandlungen 
den König als den Urheber ihrer Macht nennen und nennen 
sollen.^) 

In anderen Fällen dagegen will man mit dem „im 
Namen" ausdrücken, dass der Handelnde gerade durch 
Nennung des Namens des Verleihers der Macht diese be- 
thätige, indem man dabei von der mehr oder minder deut- 
lichen Vorstellung beherrscht ist, als ob die Nennung des 
Namens gegenüber der Person oder Sache, an der jene 



^) Vgl. femer auch D. Keichsverfassung Art. 11 u. Art. 16. 

9* 
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132 § 11- Handeln u. Erklären im eigenen u. im fremden Namen. 

Macht sich als wirksam erweisen soll, das Mittel oder eines 
der Mittel sei, um die Macht zur Entfaltung zu bringen, 
dass insbesondere der Name einen psychischen Einfluss, in 
gewissen Fällen geradezu einen unwiderstehlichen psycholo- 
gischen Zwang ausübe. Und hier ist Nennung des Namens 
des anderen selbstverständlich in dem Begriff des Handelns 
„im Namen" als wesentliches Merkmal enthalten. 

In der folgenden Szene in Goethes Egmont (II, 3): 

Egmont: Müssen wir ihn (Alba) nicht begrüssen, 
wenn er kommt? 

Oranien: Wir zögern. 

Egmont: Und wenn er uns im Namen des 
Königs bei seiner Ankunft fordert? 

Oranien: Suchen wir Ausflüchte, 
denkt sich Egmont und der Dichter offenbar, dass Alba, 
wenn die Häupter des Landes nicht von selbst zu seiner 
Begrüssung erscheinen, durch ausdrückliche Berufung auf 
des Königs Namen sie zum Erscheinen nötigen werde. — 
Während ferner Art. 86 der Preussischen Verfassung: „Die 
richterliche Gewalt wird im Namen des Königs 
durch . . . Gerichte ausgeübt" die Vorstellung in uns erregt, 
dass die richterliche Gewalt, gleichviel in welcher Form 
die Richtersprüche ergehen, eine vom Könige ausgehende 
sei, so will der Absatz 2 dieses Artikels: „Die Urteile 
werden im Namen des Königs ausgefertigt und voll- 
streckt" offenbar die Nennung des Namens des Königs in 
dem Urteile oder dem Vollstreckungsbefehle anordnen ; und 
diese Vorschrift ist augenscheinlich dem Gedanken ent- 
sprungen, dass durch diese Betonung der Quelle der richter- 
lichen Gewalt dem Urteile Nachdruck verliehen werde ; und 
wenn wir die psychologische Wirkung der richterlichen Be- 
fehle, die im Namen des Königs ergehen, uns vorstellen, so 
denken wir dabei häufig die Form mit, in der sie ergehen. 
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Wenn uns von Wunderthaten und Geisterbeschwörungen, die 
jemand kraft einer ihm verliehenen Gewalt und „im Namen" 
ihres Verleihers verübt hat, berichtet wird, so stellen wir 
uns dabei stets die Benennung des Namens als einen Be- 
standteil der das Wunder, die Geistererscheinung hervor- 
rufenden Redeformel vor.^) 

In welcher seiner mannigfach verschiedenen Bedeutungen 
das „im Namen" im einzelnen Falle gebraucht ist, das muss 
überall aus dem Zusammenhange entnommen werden. Sehr 
häufig aber wird nicht nur eine, sondern werden mehrere, 
mitunter alle jene Saiten in uns anklingen, wenn wir von 
ßeden, Handeln, Geschehen im Namen jemandes hören, — 
wie es ja meist da der Fall zu sein pflegt, wo ein Wort 
dadurch, dass bald das eine bald das andere der ursprüng- 
lich in ihm enthaltenen Merkmale oder die eine oder andere 
der den mit ihm bezeichneten Vorgang begleitenden Er- 
scheinungen vorwiegend oder allein betont wiifde, mehrere 
Bedeutungen angenommen hat. 

So ausserordentlich vielgestaltig und schwankend ist 
also der Begriff, dessen Bezeichnung der einen unter den 



1) Vgl. die Zauberformeln in „Doctor Faustens dreyfacher 
Höllenzwang" bei J. Scheible, das Kloster V (Stuttgart 1847) 
S. 1070 ff. : „Ich N. N. citiere und beschwör euch gute und starcke Engel 
im Namen Grottes und durch Achin Achin Je Je u. s. w." — Durch 
alle die gemeldten Namen Gottes und durch den Namen des 
Sterns, der da ist Mars, durch den Namen Catos, Catos, Gates, 
durch diese drei geheimen Namen u. s. w. — Bringe was ihnen durch 
die heiligen Namen befohlen ist. — Durch die Machtworte, bei dem 
Machtwort, in Kraft dieser hochheiligen Namen u. s. w. — 
Ferner in „Wahrhafter Jesuiten - Höllenzwang" ebenda S. 
1095 ff.: „Ich beschwöre dich durch die Allmacht und Gewalt u. s.w., 
per die Kraft, Macht und Gewalt Deus u. s. w. — durch die all er- 
heiligsten Namen Jesus Christus u. s. w. 
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von der herrschenden Lehre aufgestellten Voraussetzungen 
direkter Vertretung zu Grunde liegt. ^) 



^) Beiläufig mag hier auch auf zwei andere Verbindungen, in denen 
der Name einer Person im Zusammenhang mit dem Handeln eines 
anderen häufig vorkommt, hingewiesen sein: 

1) „AufdenNamen einer Person", — dieses Ausdruckes bedient 
man sich in doppeltem Sinne: 

a) Man will mit ihm sagen, dass eine Urkunde, ein Brief, eine 
Spruchformel u. s. w. so abgefasst sei, dass jene Person äusserlich wie der 
AussteUer, der Urheber, der Sprecher erscheint, — gleichviel übrigens, ob 
er selbst oder ein anderer, und im letzteren Falle gleichviel, ob er im 
Auftrage jener Person geschrieben oder gesprochen hat oder nicht. — 
Die römischen Eechtsquellen bedienen sich auch hier häufig des Aus- 
druckes ,nomine alicuius' z. B. 1. 88 de leg. II (31) — filii nomine 
Kalendarium fecerat. 1. 123 de E. J. 50, 17: nemo alieno nomine lege 
agere potest. c. 2 de don. i. v. e. u. 5, 16: fovariae tuae nomine in- 
strumentum emptionis conscriptum. c. 6 de inutil. stip. 8, 38 (39) si 
ipse, quod ei solvi placuerat, in stipulationem suo nomine deduxit. 1. 16 
de adm. tut. 26, 7: si tutor — suo nomine stipulatus esset 1. 32 § 1 
de don. i. v. e. u. 24, 1: quae nomine uxoris a viro comparata sunt, 
c. 16 de don. i. v. e. u. 5, 16 proba — non donandi animo te nomine 
uxoris tuae pi^iedia comparasse , sed nominis dumtaxat titulo usum. 
1. 8 de don. 8, 53 (54) filiorum tuorum nomine praedia in censum detu- 
lisse. — Cod. Gregor, (ed. Krüger) VII, 2 (Diocl. et Maxim.). Si nomine 
quidem uxoris tuae emptionem confecisti. Auch im Deutschen kann ja 
in solchen Fällen von Reden, Schreiben „im Namen" gesprochen werden 
(vgl. oben S. 120 f.). — Aber auch andere Ausdrücke finden sich in den Quellen, 
namentlich, wenn die Urkunde infolge der Stellung auf den Namen 
eines anderen etwas anderes besagt, als in Wahrheit geschehen ist, 
z. B. accomodato nomine Juliani (c. 3 de contr. stip. 8, 37) oder 
subiecto nomine alterius in 1. 9 de reb. eor. 27, 9 oder quod sub 
nomine filii in Kaiendario remanserat in 1. 88 pr. de leg. II (31). — 
Verschiedene auf den Namen eines anderen gestellte Urkunden werden 
in den Quellen erwähnt; vgl. über diese und die verschiedenen dabei 
gebrauchten Ausdrucksweisen: 1. 4 de manumiss. 40, 1 u. c. 5 si quis 
alteri 4, 50 (nomen accommodare). 1. 5 § 4 de auct. tut. 26, 8 
(si ipse quidem emit palam, dedit autem nomen non mala fide sed 
simpliciter, ut solent honestiores non pati nomina sua inscribi instru- 
mentis; vgl. hierzu auch c. 14 de contr. stip. 8, 37). c. 19 de dot, 
prom. 5, 12 (si vero ex verborum conceptione sibi Amnia obligationem 
quaesivit). c. 4 plus valere 4, 22 (si quis gestum a se alium egisse 
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§ 12. Fortsetzung. Handeln und Erklären im eigenen und 
im fremden Namen. Bedeutung im Rechte. 

Welchen Thatbestand hat nun die herrschende Theorie 
im Sinne, wenn sie den Eintritt direkter Wirkungen des 
vom Vertreter geschlossenen Geschäftes davon abhängig 
macht, dass der Vertreter das Geschäft im Namen des Ver- 



scribi fecerit. c. 4 si quis alteri 4, 50 (quamvis instrumento socnis 
nomen inscripseris). c. 6 eod. (ex contractu emptionis a te nomine tuo 
habito tantnm uxoris nomen post instrumento inscribi feceris). — Nicht 
auf den Namen, wohl aber im Namen in der Bedeutung: „für Rechnung" 
oder auch „in Vertretung" des Herrn sind daher die Urkunden ausge- 
stellt, in denen ein procurator oder ein sonstiger Vertreter in eigenem 
Namen den Empfang eines Darlehens oder einer Zahlung bekennt oder 
einen Saldo aus laufender Rechnung anerkennt u. s. w., wie z. B. in 
1. 126 § 2 de V. 0. 46, 1. 61 pr. de et A 44, 7, 1, 1. 20 de ae inst. 
14, 3, 1. 8 de resc. vend. 18, 5, 1. 23 de lib. leg. 34, 3; in mehreren 
der siebenbürgischen Wachstafeln (vgl. Bruns, Zschr. f. RG. XIII. 
S. 363. Dazu Brunn er. Zur Rechtsgesch. der röm. u. german. Urkunde 
S. 48). 

b) Man drückt damit aber auch aus, dass jemand etwas unter 
Berufung auf eine Person, ihren Kredit, ihre Autorität u. s. w. 
thue (z. B. auf den Namen jemandes Schulden mache, borge, kaufe). 
Auch hierfür kommt in den Quellen ,sub nomine* vor; vgl. z. B. L 6 
§ 6 de off. praes. 1, 18: ,sub nomine militum', d. h. hier: unter Berufung 
auf die Stellung und die Privilegien der Soldaten (etwas requirieren). 

2) „Unter dem Namen einer Person handeln" bedeutet gewöhn- 
lich, dass jemand sich den Namen eines anderen, für den er sich aus- 
gibt, beilege. Während also das Urteil: jemand kauft, macht auf den 
Namen eines anderen Schulden u. s. w. gewöhnlich besagen soll : er kauft 
selbst, in eigenem Namen, beruft sich aber auf den Kredit, eine Er- 
pdächtigung eines anderen, seine Beziehung zu dem anderen (z. B. als 
9ein Sohn) so heisst: Jemand kauft unter dem Namen" soviel wie: 
er kauft und gibt sich dabei für einen anderen aus, um den Kredit, den 
der andere geniesst, für sich zu benutzen. Im neuen Testament wird 
auch dies durch eTil ovo/uan ausgedrückt, z. B. Matth. 24, ö: 7tolh}l 
yd^ eksvaovrai iTti reo ovo^ari fiov Xeyorres ' iyoj el/ni 6 X(jcaT6Sj xal 
nokXovs TtXavr^oovatv. 
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tretenen schliesse, und wenn sie die direkte Wirkung aus- 
schliesst fdr den Fall, dass der Vertreter im eigenen Namen 
handelt? 

Häufig finden wir in Gesetzen wie in theoretischen 
Erörterungen dieses Erfordernis ohne Hinzufügung irgend 
einer weiteren Erläuterung aufgestellt.^) — Wo nähere 
Ausführungen über die Bedeutung dieses Erfordernisses ge- 
geben werden, da geschieht dies in sehr verschiedenartigen, 
oft sehr unbestimmten und zweideutigen Wendungen. 

So wird als das Wesentliche bei dem Handeln im 
Namen jemandes bezeichnet das Handeln „in der Eigen- 
schaft als Vertreter";-) oder ein Handeln „unter 
erkennbarem Hinweis auf das Vertretungsver- 
hältnis";^) oder „unter erkennbarer Bezugnahme 
auf den Prinzipal";*) oder „die im Geschäfte 
selbst äusserlich hervortretende Beziehung 
aufeinenDritten";*^) oder es wird gesagt, der Handelnde 



^) Vgl. P reu SS. ALR. I, 13 § 153: Wer mit einem Bevollmäch- 
tigten kontrahiert hat, muss sich wegen Erfüllung des Vertrages in der 
Regel an den Machtgeber halten. 

§ 154. Hat der Bevollmächtigte bloss in seinem eigenen 
Namen kontrahiert, so kann der andere nur von ihm die ErfuUung 
fordern. 

Ähnlich Ital. cod. civ. Art. 1744. D.HGB. Art. 41: Wer von dem 
Eigentümer einer Handelsniederlassung (Prinzipal) beauftragt ist, in 
dessen Namen und für dessen Rechnung das Handelsgeschäft zu be- 
treiben, und per procura die Firma zu zeichnen, ist Prokurist. Vgl. 
ferner Art. 52, 114, 230, 269, 298, 460. BGB. § 164. — Savigny, 
Obl.R. II S. 60f. Keller, Pand. I. S. 69. Arndts, Pand. § 246. 
Unger in Ihering's Jahrb. X S. 61. 

2) Vgl. z.B. Laband a. a. 0. S. 214. Wendt, Pand. S. 125. 
Motive z. Entw. des BGB. 1 S. 255. Preuss. ALR. II 18 § 250. 
Sachs. BGB. § 789. 

») Vgl. Entsch. des ROHG. XIII S. 328. 

*) Mitteis a. a. 0. S. 138. 

^) Vgl. Ihering in seinen Jahrb. f. Dogm. II S. 76, I S. 312. 
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müsse „sich äusserlich als Stellvertreter zu er- 
kennen geben";*) oder „erkennbar im Auftrage des 
Dritten handeln";^) oder er müsse „nicht für sich, 
sondern für den Dritten kontrahieren";^) oder „in 
der erkennbaren Absicht, dass der Herr aus dem 
Geschäfte berechtigt — verpflichtet werde";*) 
oder „in der Absicht, dass er selbst von den 
Folgen des Geschäftes nicht betroffen werde" ;^) 
oder „dass der Vertretungswille kundgegeben 
werde".*) 

Während die bisher bezeichneten Äusserungen über- 
wiegend eine gewisse Art der Erklärung als für den Be- 
griff des Handelns im Namen jemandes hinstellen, wird 
diesem gewöhnlich als „ausdrückliches" Handeln, Erklären 
im Namen einer Person bezeichneten fast überall in der 
neueren Litteratur, der Gesetzgebung und Rechtsprechung 
ein „stillschweigendes" oder ein „aus den Um- 
ständen sich ergebendes" Handeln im Namen jemandes 
als jenem gleichwertig an die Seite gestellt. Auch hier 
aber findet sich keine Übereinstimmung in den Begriffs- 
bestimmungen, wie schon die kleine Zahl von nachstehend 
angeführten Beispielen ergibt: 



1) Vgl. Sintenis, Civilrecht II S. 369. V\^indscheid, Fand. 
§ 73 u. Anm. 15. Förster-Eccius, Preuss. Priv.K. II S. 334. 
Sachs. BGB. § 788—791. Schweiz. Obl.R. Art. 42. Entsch. des 
ROHG. XVI S. 83. 

2) Vgl. Wächter, Fand. I § 83. Seuffert, Fand. II § 338. 
») Entsch. des ROHG. I S. 56. 

*) Laband a. a. 0. S. 183. Thöl, Handelsr. I S. 158. Ende- 
mann, Handelsr. S. 149. Elsässer, Über die instit. Klage S. 9. 
Curtius, Arch. f. civ. Fr. LVIII S. 75. Dernburg, Fand. I § 117. 

*) Buchka, Lehre von der Stellvertretung, S. 230. Brinz, 
Fand. IV S. 365. Regelsberger, Fand. I S. 590. 

«) Mot. z. Entw. des BGB. zu § 116 (I S. 225). 
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Buchka, Die Lehre von der Stellvertretung, S. 230, 
sagt: 

„Der ausdrücklichen Erklärung von Seiten des Manda- 
tars steht es gleich, wenn durch die Um Stände dar- 
gethan wird, dass er nur in seiner Eigenschaft als Ver- 
treter des Mandatars handeln will." 

Bei Ihering, Jahrb. f. Dogm. II, S. 76, heisst es: 
„Der Ausdruck (alieno nomine agere etc.) wird auch 
von solchen Handlungen eines Vertreters gebraucht, die zu 
einer Nennung des Namens des Prinzipals überall keine 
Gelegenheit darbieten . . . oder bei denen eine Nennung 
des Namens zwar möglich gewesen wäre, aber unterblieben 
ist, insofern nur in beiden Fällen die Bestimmung für 
den Prinzipal ohnehin aus den Umständen her* 
vorgeht." 

Gesetzlichen Ausdruck hat diese Lehre, die ein Handeln 
unter gewissen „Umständen" der juristischen Bedeutung 
nach dem Handeln unter Benennung des Namens des Ver- 
tretenen gleichstellen und auch in jenem ein, auch als 
solches bezeichnetes Handeln im Namen des Vertretenen 
sieht, wie es scheint, zum erstenmal im Handelsgesetz- 
buch Art. 52 gefunden: 

„Durch das Rechtsgeschäft, welches ein Prokurist 
oder ein Handlungsbevollmächtigter ... im Namen 
des Prinzipals schliesst u. s. w. 

Es ist gleichgültig, ob das Geschäft ausdrück- 
lich im Namen des Prinzipals geschlossen worden 
ist, oder ob die Umstände ergeben, dass es nach dem 
Willen des Kontrahenten für den Prinzipal geschlossen 
werden sollte." 

Das gleiche ist für den zur Vertretung der offenen 
Handelsgesellschaft befugten Gesellschafter (Art. 114), den 
Vorstand der Aktiengesellschaft (Art. 230) und durch Ver- 



Digitized by 



Google 



§ 12. Fortsetzung. Handeln und Erklären u. s. w. 139 

Weisung auf Art. 52 für den zum Abschluss einzelner 

Handelsgeschäfte Bevollmächtigten bestimmt worden. 

Offenbar nach dem Vorbilde des Art. 52 HGB. bestimmt 

die preuss. Vormundschaftsordnung § 29 vom 

5. Juli 1875: 

„Der Mündel wird durch solche Rechtsgeschäfte 
berechtigt und verpflichtet, welche der Vormund aus- 
drücklich im Namen des Mündels oder unter Umständen 
geschlossen hat, welche ergeben, dass das Geschäft 
nach dem Willen der Beteiligten für den Mündel ge- 
schlossen werden sollte"; 

und im BGB. § 164: 

„Eine Willenserklärung, welche jemand ... im 
Namen des Vertretenen abgibt u. s. w. Es macht 
keinen Unterschied, ob die Erklärung ausdrück- 
li!ch im Namen des Vertretenen erfolgt, oder ob 
die Umstände ergeben, dass sie in dessen Namen 
erfolgen soll." 

Nach dem Erlass des alten HGB. finden wir die 
in diesem ausgesprochenen Sätze in verschiedenen Wen- 
dungen überall in der Litteratur und zwar nicht bloss 
mit Bezug auf handelsrechtliche Verhältnisse, sondern auch 
als für das allgemeine bürgerliche Recht gültige vorge- 
tragen. 

Vgl. z. B. Laban d, Zeitschr. f Handelsrecht X, S. 214: 
„Nicht in allen Fällen ist es notwendig, dass die Erklärung, 
im Namen des Vertretenen handeln zu wollen, ausdrück- 
lich abgegeben werde. ... In vielen Fällen wird sich 
die Beziehung des Geschäfts auf den Vertretenen aus 
den Umständen ergeben, namentlich wenn der Stellver- 
treter in einem dauernden Rechtsverhältnis zum Vertretenen 
steht. Es ist alsdann nur erforderlich, dass der Stell- 
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Vertreter in dieser Eigenschaft, welche jenem 
Eechtsverhältnis entspricht, gehandelt hat." 

Dernburg, Fand. IL § 117: 

„Es ist nicht notwendig, dass das Geschäft aus- 
drücklich auf den Namen des Geschäftsherrn gestellt 
wird. Vielmehr genügt es, wenn aus den Umständen 
hervorgeht, dass der Vertretene die Geschäfts- 
partei ist, z. B. „N. N. verkauft im Laden des A als 
dessen Kommis." 

B ehrend, Lehrb. des Handelsrechts L S» 345: 

„Das Erfordernis, dass der Vertreter als solcher handeln 
müsse, pflegt auch dahin gefasst zu werden, dass ein Handeln 
im Namen des Vertreters erforderlich sei. Darin liegt 
indes nicht, dass der Vertreter ausdrücklich auf den 
Namen des Vertretenen abschliessen oder sich sonst mittels 
ausdrücklicher Erklärung als Vertreter zu erkennen geben 
müsse; es genügt, wenn die Beziehung des Geschäfts 
auf den Vertretenen in erkennbarer Weise aus 
den Umständen hervorgeht." 

Holder, Fand. S. 296: 

„Eine mittelbare Bezeichnung der Handlung als einer 
stellvertretenden ist auch die Zulassung ihrer Empfangnahme 
als einer solchen, und wo es jener Bezeichnung nicht be- 
darf, da genügt die Verpflichtung, im fremden Namen 
zu handeln, welche die Berufung auf die nicht kund- 
gegebene pflichtwidrige Absicht des Handelns im eigenen 
Namen ausschliesst." 

Mitteis, Die Lehre von der Stellvertretung, S. 138: 

„Mit dem Eequisite der Erkennbarkeit ist nun freilich 
noch nicht erfordert, dass die Bezugnahme auf den 
Namen des Dominus sich stets inäusserlich prägnanter 
sinnfälliger Weise manifestieren müsse. Dies würde weit 
über das Ziel schiessen und für stellvertretende Geschäfte 
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eine Art von Form involvieren, welche der Natur der 
Sache und dem Bewusstsein der Parteien gleich fern liegt. 
Es genügt vielmehr hier, wie überall, dass der Wille aus 
äusseren, die Handlung begleitenden Umständen, aus 
den Beweggründen, Zwecken und dem Inhalt der Handlung 
oder auch aus etwaigen anderen Kennzeichen mit Sicher- 
heit erschlossen werden könne." 

Diese verschiedenen Wendungen, von denen fast eine 
jede, beim Worte genommen, wenn überhaupt einen unzwei- 
deutigen, doch einen von den übrigen verschiedenen Sinn 
ergibt, werden nun von den Schriftstellern meist promiscue 
gebraucht Nirgends begegnet uns in der Litteratur die 
Spur einer Polemik hinsichtlich der Art, wie das Er- 
fordernis des „Handelns im Namen jemandes" zu verstehen sei. 
Daraus darf nicht auf einen allgemein feststehenden und all- 
seitig angenommenen Begriff des „Handelns im Namen" ge- 
schlossen werden, sondern nur auf das Bestehen einer un- 
bestimmten Vorstellung von einem für die direkte Vertretung 
zu erheischenden Erfordernis, dem man auf verschiedene 
Weise Ausdruck zu geben gerungen hat, ohne zu einer 
präzisen Fassung zu gelangen. Der Fortdauer dieses 
schwankenden Zustandes in der Theorie kam es wesentlich 
zu statten, dass man das in Frage stehende Moment mit 
einem dem gewöhnlichen Sprachgebrauch angehörigen, ausser- 
ordentlich vieldeutigen Ausdruck bezeichnete, ohne zu 
sagen, in welcher der zahlreichen Bedeutungen er hier ge-. 
meint sei; dass man ferner mitunter die Ausdrücke „im 
Namen" und „auf den Namen", die im gewöhnlichen Leben 
als Synonyma gebraucht werden, aber auch verschiedenes 
bezeichnen können, ^) abwechselnd gebraucht hat, ohne ihren 



1) Vgl. oben S. 134 Anm. 1. 
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Sinn näher anzudeuten ; ^) dass man endlich in die Definition 
des „Handelns im Namen" u. s. w. die Begriffe Vertreter, 
Vertretung, Vertretungsverhältnis aufgenommen hat, obwt^ 
diese Begriffe, wie gezeigt, in ihrem bisherigen Gebrauch 
äusserst unbestimmt und schwankend sind. 

Dieser Begriff gleicht einer Münze, die im Verkehr von 
Hand zu Hand geht, und die man unbesehen annimmt, ohne 
sie auf ihre Echtheit zu prüfen, in dem Vertrauen, sie zu 
dem Werthe, zu dem man sie empfangen, jederzeit wieder 
los zu werden, und die man daher ohne weitere Prüfung 
weiter zu geben kein Bedenken trägt 

Bei dem geschilderten Stande der Dinge erscheint es 
nahezu ausgeschlossen, eine Kritik der verschiedenen Begriffs- 
bestimmungen des „Handelns u. s. w. im Namen" zu unter- 
nehmen. Es lässt sich nicht mit irgend einem Grade von Sicher- 
heit sagen, ob nicht bei übereinstimmenden Äusserungen doch 
eine latente Meinungsverschiedenheit und bei verschieden- 
artiger Ausdrucksweise sachliche Übereinstimmung besteht. 
Indes gewinnt man doch bei aller Mannigfaltigkeit der in 
Wissenschaft, Gesetzgebung und Praxis auftretenden Äusse- 
rungen den Eindruck einer wohl die überwiegende Zahl der 
Juristen beherrschenden einheitlichen, aber allerdings höchst 
verschwommenen Vorstellung von dem, was man mit dem 
„ Handeln u. s. w. im Namen" bezeichnen will. 

Als KoroUar dieser Vorstellung werden wir den Art. 52 
des HGB. ansehen können, sowie den § 164 BGB., dem 
jener (ebenso wie dem § 29 der Preuss. Vorm.-Ordnung von 
1875) zum Vorbilde gedient hat. Werden sie ja auch in 
der Litteratur über das BGB. überall als der zutreffende 
Ausdruck der zur Zeit geltenden Anschauungen über das 
Wesen der Vertretung anerkannt. 



1) Vgl. Arndts, Fand. § 246. 



Digitized by 



Google 



§ 13. Fortsetzung. Handeln und Erklären u. s. w. 143 

Eine Kritik dieser BestimmuDgen wird daher, glaube 
ich, im wesentlichen auch alles was sonst zur Charakteristik 
des „Handelns, Erklärens im Namen jemandes" gesagt worden 
ist, treffen. Sie wird aber darthun, dass die aus jenen Be- 
stimmungen zu entnehmenden Formulierungen entweder 
Widersprüche in sich bergen, oder dass sie sich mit den 
Ausgangspunkten der herrschenden Theorie in Widerspruch 
setzen. 



§ 13. Fortsetzung. Handeln und Erklären im eigenen und 

im fremden Namen im Bürgerlichen Gesetzbuch und in der 

Rechtsprechung. 

Art. 52 des früheren HGB. lautet: 

„Durch das Rechtsgeschäft, welches ein Prokurist 
oder ein Handlungsbevollmächtigter gemäss- der Pro- 
kura oder der Vollmacht im Namen des Prinzipals 
schliesst, wird der letztere dem Dritten gegenüber be- 
rechtigt und verpflichtet. 

Es ist gleichgültig, ob das Geschäft aus- 
drücklich im Namen des Prinzipals geschlossen 
worden ist, oder ob die Umstände ergeben, dass 
es nach dem Willen der Kontrahenten für 
den Prinzipal geschlossen werden sollte. 

Zwischen dem Prokuristen oder Bevollmächtigten 
und dem Dritten erzeugt das Geschäft weder Rechte 
noch Verbindlichkeiten." 
BGB. 164: 

„Eine Willenserklärung, die jemand innerhalb 
der ihm zustehenden Vertretungsmacht im Namen 
des Vertretenen abgibt, wirkt unmittelbar für und 
gegen den Vertretenen. Es macht keinen Unterschied, 
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ob die Erklärung ausdrücklich im Namen des 
Vertretenen erfolgt, oder ob die Umstände er- 
geben, dass sie in dessen Namen erfolgen soll. 

Tritt der Wille, in fremdem Namen zu 

handeln, nicht erkennbar hervor, so kommt der Mangel 

des Willens, im eigenen Namen zu handeln nicht in 

Betracht." 

Was unter Kontrahieren im Namen einer Person (der 

eigenen oder einer fremden) zu verstehen sei, darüber sagen 

diese Paragraphen unmittelbar nichts aus; wir müssen die 

Bedeutung dieses BegriJÖfes aus dem Zusammenhang ihrer 

Bestimmungen zu erschliessen suchen. 

Zwei Möglichkeiten bieten sich prima facie dar. Nach 
unseren früheren Ausführungen über den allgemeinen Be- 
griff des „im Namen u. s. w." (vgl. oben S. 115 ff.) kann es ent- 
weder in einemrein form eilen oder in einem materiellen 
Sinne verstanden werden. Sehen wir zu, welche der ver- 
schiedenen möglichen Deutungen dem wahren Willen des Ge- 
setzgebers und den theoretischen Anschauungen, in denen 
jene Bestimmungen ibre Wurzel haben, entspricht. 

I. Das „Handeln, Erklären u. s. w. im Namen" kann 
sprachlich bedeuten ein Handeln, Erklären u. s. w. unter 
Nennung des Namens des Vertretenen (Prinzipals), sei es, 
dass das Geschäft geradezu auf seinen Namen gestellt ist 
(vgl. Anm. 1 S. 134), sei es, dass der Vertreter zwar in 
eigenem Namen, d. h. in der ersten Person spricht oder 
schreibt, aber in irgend einer Weise ausspricht, dass er 
ein Geschäft der anderen von ihm genannten Person besorge. 

Diese Deutung des „im Namen" in HGB. Art. 52 
Abs. 1 und BGB. § 164 Abs. 1 würde indes dem Abs. 2 
des Art. 52 a. a. 0. und dem Abs. 1 S. 2 sowie Abs. 2 
§ 164 a. a. 0. widerstreiten. Denn nach diesen kann auch 
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ein nicht unter ausdrücklicher Benennung des Vertretenen 
sich vollziehendes Handeln und Erklären des Vertreters ein 
„Handeln und Erklären im Namen u. s. w." darstellen. 

BGB. § 164 unterscheidet deutlich ein „Handeln im 
Namen jemandes", das ausdrücklich erfolgt, und ein 
Handeln im Namen jemandes, das, wie „die Umstände 
ergeben, im Namen jemandes erfolgen soll". Müssten wir 
unter Handeln im Namen u. s. w. überhaupt nach § 164 cit. 
ein unter Nennung des Namens geschehendes Handeln ver» 
stehen, so würde im Beisatz ein für diesen Begriff wesent- 
liches Merkmal und damit die Erheblichkeit eines im ersten 
Satze als Voraussetzung direkter Wirkungen des Vertreter- 
geschäftes bezeichneten Moments überhaupt verneint sein, 
sich also eine contradictio in adiecto ergeben. Wir würden 
alsdann genötigt sein, den Absatz 1 des § 164 als einen in 
sich widerspruchsvollen wie nicht geschrieben anzusehen. 

Zu diesem Schritte werden wir uns aber nicht ent- 
entschliessen dürfen, solange die Möglichkeit einer anderen 
Deutung des „im Namen" noch besteht. 

Dass das „im Namen" in der That nicht im formellen 
Sinne, weder im strengen noch abgeschwächten, verstanden 
werden darf, das ergibt sich auch aus Abs. 2. Denn „Her- 
vortreten des Willens in fremdem Namen zu handeln" 
ist' nicht gleichbedeutend mit wirklichem Handeln in 
fremdem Namen, wenn wir hierunter ein Handeln mit 
Nennung des Namens verstehen. Es könnte die auf ein 
solches gerichtete Absicht erwiesen, ihre Ausführung aber 
aus irgend einem Grunde unterblieben sein. 

Zu dem gleichen Ergebnis führt die Auslegung des Art. 52 
HGB., wenn wir als das Wesentliche des Handelns „im 
Namen" die Nennung des Namens ansehen. Nur ergibt sich 
die Unmöglichkeit dieser Auffassung hier noch deutlicher^ 
weil hier dem ausdrücklichen Handeln im Namen nicht 

Schlossmann, Die Lehre von der Stellvertretung. 10 



Digitized by 



Google 



146 § 1^' Fortsetzung. Handeln und Erklären u. s. w. 

ein anders geartetes Handeln „im Namen" sondern ein 
anders geartetes Handeln „für" einen anderen gegenüber- 
gestellt wird, und weil demnach, falls wir nicht eine völlig 
unlogische Ausdrucksweise unterstellen wollen, das aus- 
drückliche Handeln im Namen des Prinzipals als gleich- 
bedeutend mit ausdrücklichem Handeln für den Prinzipal 
verstanden werden muss, Handeln für einen andern aber 
etwas ganz anderes bedeutet, als Handeln unter Nennung 
des Namens des Vertretenen, und bekanntlich auch ohne 
Nennung, ja auch unter sorgfältigster Geheimhaltung des 
Vertretenen stattfinden kann. 

Ohne Zweifel haben die Verfasser des BGB., indem sie 
die in Art. 52 HGB. sich findenden Worte „für den Prin- 
zipal" durch die Worte „in dessen Namen" ersetzten, nicht 
einen anderen Gedanken, als den im HGB. enthaltenen aus- 
sprechen wollen. Denn in den Motiven zum ersten Ent- 
wurf des. BGB. (I S. 223), dessen § 116 mit dem § 164 
BGB. im wesentlichen übereinstimmt, ist auf den Einklang 
dieser Bestimmung mit Art. 52 Abs. 2 HGB. ausdrücklich 
hingewiesen. 

n. Die Ausschliessung der Deutung des „im Namen" 
im rein formellen Sinne nötigt uns, dieses Moment in einer 
der verschiedenen materiellen Bedeutungen, die dem Aus- 
druck „im Namen" nach dem gemeinen Sprachgebrauch zu- 
kommen können, zu verstehen. Unter den nach den Ausfüh- 
rungen auf S. 123 ff. möglichen Auffassungen des „im Namen" 
müssen aber sicher die oben unter II, III, IV bezeichneten 
hier ausgeschlossen werden : die unter II, weil sie lediglich 
eine bildliche Vorstellung zum Ausdruck bringt, der eine 
selbständige materielle Bedeutung nicht zukommt; die unter 
III, weil von der auch dem HGB. und dem BGB. zu 
Grunde liegenden, herrschenden Lehre ein Auftrags- oder ein 
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aiiftragsähnliches Verhältnis für die rechtliche Wirkung des 
Vertretergeschäfts allgemein als unerheblich bezeichnet 
wird; die unter IV endlich, weil das bei dieser Bedeutung 
in Betracht kommende „Vollmachtsverhältnis" in dem HGB. 
Art. 52 und BGB. § 164 neben dem Erfordernis des „m 
Namen" besonderen Ausdruck gefunden hat in diesem also 
nicht schon enthalten sein kann. 

Nur in dem oben (S. 123) unter I erwähnten Sinne („im 
Namen" = „im Interesse") kann daher das „im Namen" hier 
verstanden werden. 

Hierbei wird man aber über einen Punkt noch Zweifel 
hegen können. F ü r w e n muss, wenn nicht ausdrücklich 
im Namen des Dritten kontrahiert ist, „aus den Umständen 
hervorgehen", „sich ergeben", dass das Geschäft für den 
Prinzipal geschlossen sein soll? Gerade für den Mitkon- 
trahenten? Oder genügt es, wenn solche Umstände nur 
überhaupt — für irgend wen — erkennbar vorliegen, so 
dass der Eicht er sie feststellen und den Schluss, auf den 
es ankommt, aus ihnen ziehen kann ? Muss also z. B. wenn 
ein Handlungsagent des A für diesen einen Kaufvertrag 
geschlossen hat, der Verkäufer wissen, dass er es mit einem 
Agenten des A zu thun habe und der Agent für den A 
kaufe? Oder wird A aus dem Geschäft auch dann be- 
rechtigt und verpflichtet, wenn der Dritte zwar bei Ab- 
schluss des Geschäftes nicht wusste, dass der Mitkontrahent 
Agent des A sei, aber auf Grund hinterher erlangter Kennt- 
nis es im Prozess gegen A zu beweisen vermag? 

Die in der Litteratur und in den Gesetzen uns be- 
gegnenden Formulierungen erteilen auf diese Frage nicht 
immer unzweideutige Antwort. Aber die Beantwortung im 
ersteren Sinne dürfte die der herrschenden Meinung ent- 
sprechende sein. 

Dafür spricht auch entschieden die Fassung des HGB. 

10* 
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Art. 52: „Umstände, welche ergeben, dass es nach dem 
Willen der Kontrahenten für den Prinzipal geschlossen 
werden sollte" ; und ferner besonders deutlich die Bemerkung 
der Motive zum Entw. des BGB. § 116 (I S. 225): 

„Zu dem rechtsgeschäftlichen Handeln in Ver- 
tretung gehört, dass der Vertretungswille kundgegeben 
ist. Die Kundgebung bildet einen wesentlichen Be- 
standteil des in Vertretung vorgenommenen Rechts- 
ge Schaft es; sie ergibt den Träger der durch das- 
selbe zu schaffenden Rechte und Verpflichtungen. Wie 
jede Willenserklärung, so kann auch diese Kundgebung 
ausdrücklich oder stillschweigend erfolgen. 
Die Bestimmungen des HGB. Art. 52 und des BGB. 
§ 164 würden demnach folgendes besagen: Der Vertretene 
wird durch das Geschäft des Vertreters berechtigt und ver- 
pflichtet, wenn der Vertreter („innerhalb der ihm zu- 
stehenden Vertretungsmacht") im Interesse des Vertreters 
(„für'* den Vertretenen) gehandelt hat, und wenn dieser 
Zwecksich für denDritten bei dem Geschäftsabschluss, 
sei es aus der ausdrücklichen Erklärung des Vertreters, sei 
es aus den Umständen, ergibt. 

Diese Auffassung ist m, E. die einzige, bei welcher der 
logische Zusammenhang innerhalb der gesetzlichen Bestim- 
mungen und der ihnen zu Grunde liegenden, sowie der auf sie 
sich stützenden theoretischen Sätze hergestellt erscheint. 

Dass jener Gedanke bei jenen gesetzgeberischen und 
theoretischen Äusserungen ihren Urhebern in seiner vollen 
Schärfe vorgeschwebt habe, wird man allerdings bezweifeln 
dürfen, — schon darum, weil es dem sonst herrschenden 
juristischen Sprachgebrauch fremd ist, das Handeln für 
einen anderen, im Interesse eines anderen, als Handeln in 
seinem Namen zu bezeichnen. Der Weg, den man hier ge- 
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wandelt, scheint mir vielmehr der gewesen zu sein, dass 
man dem sich gewlssermassen greifbar, als ausdrückliche 
Benennung des Vertretenen auftretenden Kontrahieren in 
fremdem Namen, in welchem man da, wo es zur Erscheinung 
kam, den Grund der unmittelbaren Wirkung sah, rein 
äusserlich jene Fälle anreihte, in denen anders geartete 
Umstände gleichfalls direkte Wirkungen erzeugten, und dass 
man auch hier ein — „stillschweigendes" — Kontrahieren in 
fremdem Namen annahm. — Eine Zusammenfassung beider 
Arten unter ein gemeinsames Prinzip begegnet uns nirgends. 
Aber eine, so viel ich sehe, erst in den Motiven zum Ent- 
wurf (I S. 225) ^) gezogene und unverhiillt zum Ausdruck 
gebrachte Konsequenz war es doch, dass man sich als das 
für jede Art von Kontrahieren in fremdem Namen wesent- 
liche Moment die Kundgebung des Vertreterwillens 
dachte, die entweder ausdrücklich oder stillschweigend er- 
folgen könne, — wobei es allerdings unerklärt bleibt, wie 
man in der ohne Zuthun des Vertreters erfolgenden Kennt- 
nisnahme „aus den Umständen" eine Kundgebung des 
Vertreters sollte sehen können. 

Ob man aber das Dogma und die Gesetzesbestimmungen 
in der oben angegebenen Weise lediglich nach den Grund- 
sätzen grammatischer und logischer Auslegungsmethode, 
oder ob man sie so versteht, wie es deren vermutlicher, 
soeben dargelegter Genesis entspricht, das macht für den 
praktischen Erfolg keinen Unterschied. In beiden Fällen 
erscheint das Vorhandensein und das irgendwie vermittelte 
Kundwerden des auf Abschluss für den Vertretenen ge- 
richteten Willens des Vertreters als die notwendige und 
zureichende Voraussetzung der unmittelbaren Wirkungen des 
Geschäfts. Und dem entsprechend ist auch die Praxis ver- 



^) Vgl. oben S. 148. 
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fahren. Es genüge, als Beleg hierfür zwei besonders un- 
zweideutig redende Urteile des Reichsoberhandels- 
gerichts anzuführen. 

In dem Urteile vom 15. Oktober 1870 (Entsch. des 
EOHG. I Nr. 13 S. 56) heisst es: 

„Da es selbstverständlich ist (vgl. auch Art. 2 al. 2 

HGB.), dass die etwaigen von E. B. mit dem Beklagten 

abgeschlossenen Verkaufsgeschäfte selbst dann als 

Namens der Kläger zu gelten haben, . . . wenn, 

auch ohne dass bei dem Abschluss der Geschäfte der 

Kläger als derjenigen, für welche E. B. verkaufte, 

ausdrücklich Erwähnung geschah, der Beklagte aus 

früheren Umständen entnahm oder entnehmen musste, 

dass der soeben Genannte die fraglichen Verkäufe nicht 

für sich, sondern für die Kläger schliesse. . . ." 

Und in dem Urteile vom 14. September 1875 (Entsch. des 

EOHG. XVIII. N. 81 S. 294 ff.) wird auf Grund des Umstandes, 

dass der Beklagte, der dem Kläger Pferde verkauft hatte, ein 

„Kommissionär in dem Sinne war, in welchem der Ausdruck 

im kleinen Verkehr gebraucht wird, d. h. dass er Verträge 

für andere zu vermitteln und abzuschliessen pflegte", und 

dass dieser Umstand dem Kläger bekannt war, angenommen 

dass der Beklagte den Vertrag im Namen der Eigentümerin 

der Pferde geschlossen habe, und zwar trotzdem, dass in 

der von ihm selbst diktierten Vertragsurkunde der Beklagte 

als „verkaufend und Gewährschaft leistend" aufgeführt, die 

Eigentümerin aber nicht erwähnt war. 

Hierin offenbart sich aber überraschenderweise ein 
klaffender Widerspruch zwischen der Formulierung der 
Voraussetzungen direkter Vertretung und der für die herr- 
schende Lehre fundamentalen Auffassung des Gegensatzes 
von unmittelbarer und mittelbarer Vertretung. 
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Die herrschende Lehre stellt ganz ausdrücklich bei der 
Charakterisierung der von ihr angenommenen beiden Arten 
von Vertretung — der unmittelbaren und der mittelbaren — 
in Gegensatz zu einander das Kontrahieren im Namen 
des Vertretenen, das ihr als das Kennzeichen der direkten 
Vertretung gilt, und das Kontrahieren im Interesse, für 
Rechnung eines anderen, das für sich allein unmittelbare 
Wirkungen zu Gunsten und zu Lasten des anderen noch nicht 
zu erzeugen vermöge, weil das Motiv des Geschäftes für 
dessen Wirkungen ohne Bedeutung sei. 

Wiederholt wird nachdrücklichst darauf hingewiesen, 
dass direkte Wirkungen dann nicht eintreten, wenn der 
Dritte nur Kenntnis davon hatte, dass sein Mitkontrahent 
für Rechnung eines anderen, „für" einen anderen handle; 
dass sie sogar auch dann nicht eintreten, wenn ihm jene 
Kenntnis nicht bloss zufällig aus irgend welchen Umständen, 
sondern durch Mitteilungen des Vertreters selbst zuge- 
kommen sei. 

Als einen besonders deutlichen Beleg für diese Auf- 
fassung führe ich statt aller anderen das auch nach anderer 
Richtung höchst bedeutungsvolle Urteil des Reichs- 
gerichts vom 2. Oktober 1880 (Entsch. II Nr. 43 S. 166) an: 
„Der den Vertrag im eigenen Namen Abschliessende 
wird selbst dann allein verpflichtet, wenn er beim 
Abschluss zu erkennen gab, dass er im Auftrage und 
für Rechnung eines anderen handle, sofern nur hierin 
nicht die Erklärung, Namens des anderen kontra- 
hieren zu wollen, sondern lediglich die Angabe des 
Grundes enthalten ist, weshalb er den Vertrag 
schliesse."^) 

') Vgl. auch Entsch. d. ROH G. XXIII Nr. 20 (S. 58); und für 
Besitz- und Eigentumserwerb Ihering in seinem Jahrb. f. Dogm. I 
S. 330. 
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So finden wir in Theorie und Praxis unvermittelt neben- 
einander zwei sich gegenseitig ausschliessende Sätze. 

Auf der einen Seite den auch in verschiedenen Gesetzen 
ausgesprochenen Satz: 

Wenn jemand für einen anderen ein Geschäft 
schliesst und der Dritte von dessen Absicht für den 
anderen zu handeln Kenntnis hat, so treffen die Eechts- 
folgen des Geschäfts unmittelbar den anderen. 
Auf der anderen Seite den Satz: 

Die blosse, selbst aus ausdrücklicher Mitteilung des 
Vertreters geschöpfte Kenntnis des Dritten davon, 
dass sein Mitkontrahent das Geschäft für einen an- 
deren schliesse, genügt nicht, um direkte Rechts- 
wirkungen für und gegen den anderen zu erzeugen. 

Wir haben es hier nicht etwa mit einer streitigen 
Frage zu thun, die von den einen in diesem, von den 
anderen im entgegengesetzten Sinne entschieden würde. 
Vielmehr ist der Widerstreit den Juristen offenbar nicht 
zum Bewusstsein gekommen. Denn nirgends wird auf ihn 
hingewiesen, nirgends mit Gründen für den einen oder 
anderen der beiden Sätze gestritten und der gegenüber- 
stehende zu widerlegen gesucht ( — in dem Urteil des 
Reichsgerichts Entsch. II. Nr. 43 z. B. der abweichenden Ent- 
scheidungen des Reichsoberhandelsgerichts nicht einmal Er- 
wähnung gethan). 

Und in vollster Einmütigkeit wird in gewissen Ver- 
hältnissen ein Kontrahieren in fremdem Namen und mit di- 
rekter Wirkung angenommen, obwohl der Dritte nur aus 
den Umständen erkannt hat oder hätte erkennen können, 
dass sein Mitkontrahent für einen anderen handle, in an- 
deren wiederum direkte Wirkung mit der Begründung ver- 
neint, dass die blosse, selbst durch Mitteilung des Handelnden 
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vermittelte Kenntnis von der Tendenz, für den anderen zu 
handeln, zur Annahme eines Kontrahierens in fremdem Namen 
nicht ausreiche. 

Wie diese sich widerstreitenden und dennoch in Theorie 
und Praxis friedlich nebeneinander hergehenden Sätze sich 
praktisch bethätigt haben, mag folgende Kasuistik aus dem 
modernen Kechte zeigen. 

1. Wenn ein in einem Handelsgeschäft Angestellter 
(Kommis, Handlungsreisender u. s. w.) ein den Prinzipal 
betreffendes Geschäft mit einem anderen, dem jene Beziehung 
des Geschäfts ebenso wie jene Eigenschaft seines Mit- 
kontrahenten bekannt ist, abschliesst, dann ist das Ge- 
schäft nach allgemeiner Ansicht im Namen des Prinzipals 
geschlossen, und zwar auch dann, wenn — wie sehr häufig 
der Fall ^) — der Angestellte in der ersten Person gesprochen 
oder geschrieben hat. 

2. Das Gleiche gilt unter gleichen Voraussetzungen von 
den Geschäften des Handlungsagenten im Sinne des 
HGB. § 84. 

3. Die Verträge des Kommissionärs erzeugen recht- 
liche Wirkungen nur für und gegen den Kommissionär. 
Sein Geschäft ist — nach allgemeiner Ansicht — im eigenen 
Namen des Kommissionärs, nicht in fremdem, des Kom- 
mittenten Namen geschlossen, und zwar selbst dann, wenn 
der Dritte weiss, und vielleicht gerade von dem Kommissionär 



^) Den Hinweis auf das römische Recht, das dem neueren Rechte 
ganz analoge Erscheinungen zeigt, unterlasse ich an dieser Stelle, weil die 
aUgemein verhreiteten unrichtigen Auffassungen üher das römische Recht 
der Stellvertretung, die erst an späterer Stelle widerlegt werden sollen, 
einen solchen Hinweis an diesem Ort nicht genügend würden zur Gel- 
tung kommen lassen. 
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selbst erfahren hat, dass es für Rechnung des Kommittenten 
geschlossen W€rde. ^) Nur wenn es ausdrücklich auf den 
Namen des Kommittenten abgeschlossen ist, sollen direkte 
Wirkungen lediglich für und gegen den Kommittenten ein- 
treten. 

4. Ist der für fremde Rechnung Kontrahierende ein 
Kommissionär im nicht technischen, in kleinen Ver- 
kehrsverhältnissen gebräuchlichen Sinne und als solcher 
dem Mitkontrahenten bekannt, so wird nur der andere be- 
rechtigt und verpflichtet, selbst wenn der Vertrag ausdrück- 
lich auf den Namen des „Kommissionärs" gestellt ist. -) 

5. Die Geschäfte des Inhabers eines Annoncen- 
bureaus, dessen Gewerbe darin besteht, den Transport der 
ihm aufgegebenen Annoncen an die ihm bezeichneten Zeitungs- 
expeditionen zu bewirken und zugleich mit diesen die Ver- 
träge über die Druckausführung abzuschliessen , werden 
nach der Praxis des Reichsoberhandelsgerichts^ und des 
Reichsgerichts^) als Speditions- und Kommissionsgeschäfte auf- 
gefasst. Es wird also sein Kontraktschluss nicht als Kon- 
trahieren im Namen des Auftraggebers angesehen, obwohl 
in den allermeisten Fällen der Zeitungsuntemehmer aus den 
Umständen entnimmt, dass das Geschäft für fremde Rechnung, 
und meist auch, für wessen Rechnung es geschlossen wird. 

6. Die Geschäfte des sogen. Zeitschriften- und 
Zeitungsdebits der Post werden soweit sie im Ab- 



1) Vgl. V. Hahn, Komm. z. HGB. Art. 360 § 17 und besonders 
Grün hu t, Das Recht des Commissionshandels S. 329 ff. 

*) Vgl. das oben S. 150 citierte Urteil des Reichsoberhandelsgerichts. 
XVni. Nr. 81. 

8) Entsch. des ROHG. I Nr. 62, IV Nr. 26 und die daselbst in 
Anm. * und ** citierten Erkenntnisse. 

*) Entsch. des RG. XX. Nr. 12. S. 51. 
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schluss der Abonnementsverträge mit den Verlegern be- 
stehen, vomReichsoberhandelsgericht ^) nicht als Kommis- 
sionsgeschäfte, also als von der Post in eigenem Namen und 
für fremde — der Abonnenten — Rechnung, sondern als 
im Namen der Abonnenten geschlossen angesehen. Obgleich 
aber die Umstände es dem Verleger hier überall erkennbar 
machen, dass der Abonnementsvertrag für fremde Rechnung 
geschlossen wird, so erfährt er nach dem üblichen Ge- 
schäftsggange nur die Zahl der bestellten Exemplare, doch 
nicht die Namen der Abonnenten. 

7. Wenn ein Komitee (Kommission, Ausschuss), d.h. „eine 
Mehrheit von Personen, die sich die Vertretung und Aus- 
führung von Bestrebungen einer anderen grösseren Mehr- 
heit von Personen zur Aufgabe gesetzt hat" ^ (z. B. Samm- 



*) Entsch. des HO HG. XXIII Nr. 4. 

2) Die Frage, ob die Mitglieder des Komitees als „direkte" oder 
„mittelbare SteUvertreter" anzusehen seien, ist in dem Prozesse des 
Gäubahnkomitees gegen die schweizerische ZentralbahngeseUschaft in 
Basel praktisch geworden. Ihering hat sich in dem oben S. 96 citierten 
Gutachten (Jahrb. f. Dogm. XVIII S. 25 ff.) dafür ausgesprochen, dass 
Rechte und Pflichten aus den Verträgen des Komitees nur für dessen 
Mitglieder, nicht für die , deren Interessen es vertritt , entstehen. — 
Krückmann (Arch. f. bürgerl. R. VIII S. 75 ff.) hat sich der Ent- 
scheidung und der Begründung Ihering's angeschlossen. Ich halte die 
Entscheidung, nicht aber ihre Begründung, für richtig, und glaube, dass 
die entgegengesetzte Behandlung schlechterdings unpraktikabel sein 
würde, und dass von den Gerichten nicht anders würde entschieden werden 
können. Darum hielt ich mich für berechtigt, diesen Fall in dem obigen 
Zusammenhange anzuführen. Ein anderer Rechtsstreit, in dem die 
Frage zur Erörterung gekommen wäre, ist mir nicht bekannt. (Der 
Prozess des Interkantonalen Gäubahnkomitees ist, wie ich in Erfahrung 
gebracht, durch Vergleich erledigt worden). Zu dem gleichen praktischen 
Resultate, — dass die Spender zu den Dritten, mit denen die Sammler 
kontrahieren, in keine unmittelbare Beziehung treten, — gelangt auch 
Isay, Zur Lehre von den Sammelgeschäften in Ihering's Jahrb. f. 
Dogm. XXXVI S. 409 ff., bes. S. 462. 
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lung von Spenden zur Unterstützung der bei einer Über- 
schwemmung , einem Erdbeben u. s. w. Verunglückten , zur 
Errichtung eines ßismarckturmes , von Lungenheilstätten 
u. ä.), in Verfolgung seiner Zwecke mit Dritten Verträge 
schliesst, so entstehen Rechte und Pflichten hieraus für die 
Mitglieder des Komitees, nicht für die einzelnen Spender 
und Unterzeichner, auch wenn der Dritte Kenntnis davon 
hat, dass das Geschäft für die „Hintermänner" (Krück- 
mann) geschlossen wird. 

Das gleiche ist selbstverständlich auch zu sagen, wenn 
nicht ein Komitee, sondern ein Einzelner in der erwähnten 
Weise thätig wird. 

8. Aus den Geschäften des persönlich haften- 
den Gesellschafters einer Kommanditgesell- 
schaft haftet der Kommanditist bis zur Höhe seiner Ein- 
lage den Gläubigern der Gesellschaft unmittelbar (HGß. 
§ 171). Der stille Gesellschafter dagegen wird aus 
den von dem Inhaber des Handelsgeschäftes in dem Be- 
triebe geschlossenen Geschäften wieder berechtigt noch ver- 
pflichtet (HGB. § 335 al. 2), auch wenn der Dritte von dem 
Inhaber oder sonst wie erfahren hat, dass er an dem Geschäfte 
des Inhabers mit einer Einlage beteiligt sei, das Geschäft also 
auch in seinem Namen betrieben werde. 

Alle hier vorgetragenen Thatbestände haben das mit- 
einander gemein, dass der mit dem Vertreter Kontrahierende 
aus irgendwelchen, ein ausdrückliches Kontrahieren im Namen 
des anderen nicht darstellenden, den Geschäftsabschluss 
begleitenden oder ihm vorausgegangenen Umständen die 
Kenntnis geschöpft hat, dass das Geschäft für Rechnung 
eines anderen geschlossen werde. Dass es bei den verschiedenen 
Fällen auf eine Verschiedenheit der „Umstände" oder 
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der Art, wie aus diesen die Kenntnis entnommen wurde, oder 
des Grades der Gewissheit dieser Kenntnis u. s. w. ankomme, 
darauf wird nirgends Wert gelegt. 

Auf Grund genau übereinstimmender That- 
bestände also wird in einem Teil der Fälle (1,2 
4,6) ein Kontrahieren in fremdem Namen, in dem 
anderen(3,5)einKontrahierenin eigenem Namen 
angenommen. 

Wir sahen weiter, dass wenn zwar der Vertreter in 
eigener (erster) Person beim Vertragsschluss gesprochen 
oder geschrieben, daneben aber dem anderen ausdrücklich 
mitgeteilt hat, dass er das Geschäft für einen anderen 
schliesse, in einem Teil der Fälle (1, 2, 4) eben wegen 
.dieser Benennung des Interessenten ein Kontrahieren in 
fremdem Namen angenommen, in anderen (3) trotz er- 
folgter Benennung des anderen ein Kontrahieren in 
fremdem Namen nicht angenommen wird. 

Allerdings bestehen, abgesehen von den soeben in Be- 
tracht gezogenen Momenten Unterschiede zwischen den an- 
geführten Thatbeständen. In dem einen Falle ist es ein 
von dem anderen dauernd Angestellter, im anderen ein 
Handlungsagent ; hier ist es ein Kommissionär im eigentlichen, 
technischen Sinne, dort ein Kommissionär in der vulgären 
Bedeutung des Wortes; bald ist es der Inhaber eines An- 
noncenbureaus, bald die Post, die das Geschäft für Eechnung 
eines anderen schliesst. Aber nirgends wird doch die Ent- 
scheidung, ob unmittelbare oder mittelbare Wirkung, aus 
der rechtlichen oder wirtschaftlichen Stellung des Kontra- 
hierenden, überall vielmehr nur mittels einer Deutung der 
Art des Auftretens des Vertreters oder der den Geschäfts- 
abschluss begleitenden oder ihn vorangegangenen „Umstände", 
begründet. 
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Angenommen nun — keineswegs auch zugegeben — 
diese anderweitigen Momente wären in der That für die 
Entscheidung unerheblich, so stehen wir nunmehr folgendem 
Dilemma gegenüber: 

Entweder ist es richtig, die verschiedenen Fälle ver- 
schieden zu entscheiden, direkte Wirkung bei den einen an- 
zunehmen, bei den anderen auszuschliessen. Dann ist es 
falsch, den Grund in der Beschaffenheit der vom Vertreter 
abgegebenen ausdrücklichen Erklärungen oder in den „Um- 
ständen" zu suchen. Denn gleiche Ursachen können nicht 
ungleiche Wirkungen haben. 

Oder es ist richtig, dass sich die Wirkung des Ge- 
schäfts nach der Beschaffenheit der ausdrücklichen Er- 
klärungen des Vertreters oder nach den Umständen bestimmt. 
Dann ist es falsch, die Wirkungen der verschiedenen That- 
bestände verschieden zu bestimmen. Die Gleichheit der 
allein als für die Entscheidung massgebend unterstellten 
Thatbestandsmomente muss zu einer für alle Fälle gleich- 
artigen Bestimmung der Wirkungen (dahingestellt ob 
zur Annahme direkter Wirkungen oder nicht) führen. 

Zugleich sind wir damit zu dem Eesultat gelangt, dass 
die Begriffe: Handeln, Erklären, Kontrahieren im Namen 
jemandes, — ausdrücklich — stillschweigend im Namen eines 
anderen handeln u. s. w. der logischen Bestimmtheit voll- 
ständig, entbehren. Sie sind nichts als Worte, denen man 
je nach Bedarf bald diesen, bald den entgegengesetzten 
Sinn beilegt. 

Aus jenem Dilemma gibt es keinen Ausweg. 

Mangelte es aber auch unserer Theorie und Praxis, 
wie schon erwähnt, an der klaren Erkenntnis der hier ob- 
waltenden inneren Widersprüche, so waren diese doch zu 
stark, um nicht wenigstens das dunkle Gefühl zu er- 
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regen, dass man sich bei dem Operieren mit jenen ßegriflfen 
auf unsicherem Boden bewege. Angesichts der Erscheinung, 
dass die in Verbindung mit einer in der ersten Person ab- 
gegebenen Vertragserklärung geäusserte Absicht, für fremde 
Rechnung zu kontrahieren, oder das Vorhandensein von Um- 
ständen, aus denen der Dritte die Beziehung des Geschäfts auf 
einen anderen erkannt hatte, in einem Teil der Fälle unmittel- 
bare Wirkungen für den Vertretenen, in dem anderen Wir- 
kungen nur für den Vertreter hervorruft, empfand man die 
Notwendigkeit, jenen in allen Fällen in gleicher Gestalt auf- 
tretenden Momenten doch für die verschiedenen Fälle ver- 
schiedene Qualifikationen beizulegen, ihre Gleichartigkeit 
als Verschiedenartigkeit erscheinen zu lassen. 

Die Möglichkeit eines solchen Verfahrens für den Fall 
einer ausdrücklichen Erklärung findet sich angedeutet in der 
oben S. 151 citierten Entscheidung des Reichsgerichts (II. 
S. 167): 

„Der den Vertrag in eigenem Namen Abschliessende 
wird selbst dann allein verpflichtet, wenn er beim 
Abschluss zu erkennen gab, dass er im Auftrag und 
für Rechnung eines anderen handle, sofern nur 
hierin nicht die Erklärung Namens des an- 
deren kontrahieren zu wollen, sondern 
lediglich die Angabe des Grundes enthalten 
ist, weshalb er den Vertrag schliesse. 

Hiernach würden wir im Sinne des Reichsgerichts sagen 
müssen : 

Wenn ein Handlungsreisender, der einer 
häufigen Verkehrsübung gemäss dem Käufer von Waren 
sagt: ich verkaufe Ihnen 100 Hektoliter Weizen für so und 
so viel, — und ihm dabei mitteilt, er reise für die Getreide- 
firma N. N., so müssten wir, da ja zweifellos hier sein Prin- 
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zipal direkt berechtigt und verpflichtet wird, hierin die 
Erklärung des Reisenden, Namens des Prinzipals kontra- 
hieren zu wollen, sehen. 

Wenn aber ein Kommissionär das Geschäft auf 
eigenen Namen schliesst, und seinen Kommittenten daneben 
namhaft macht, so werden wir, da ja hier ebenso zweifellos nur 
^er Kommissionär und nicht der Kommittent berechtigt und 
verpflichtet wird, hierin lediglich die Angabe des Grundes 
warum er den Vertrag schliesst, finden dürfen. 

Woran man nun erkennen soll, ob die äusserlich ja 
ganz gleichen Vorgänge so oder so zu deuten seien, darüber 
schweigt das Reichsgericht. Aber anderwärts finden wir 
in der That genaue Angaben über das unterscheidende 
Merkmal. 



§ 14. Fortsetzung. Handeln und Erklären 1m fremden 

Namen. Verschiedene in Theorie und Praxis auftretende 

Definitionen dieses Begrifl'es. 

Man hat das „Erklären im fremden Namen" in verschie- 
denen Wendungen zu charakterisieren versucht. 

So sagt Ihering (Jahrb. f. Dogm. I S. 312), die Rich- 
tung des Geschäftes auf den Prinzipal bilde (bei der 
direkten Stellvertretung) ein objektiv, äusserlich 
hervortretendes Moment des Geschäftes selbst; 
und an anderer Stelle (Jahrb. II S. 76), das Handeln im 
fremden Namen erfordere eine im Geschäfte selbst 
äusserlich hervortretende Beziehung auf eine 
dritte Person. 

Nach Buchka (Die Lehre von der Stellvertretung 
S. 230) muss der Wille des Mandatars, den Dritten zu ver- 
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pflichten, „zum Inhalt des Vertrages erhoben 
werden". 

Förster-Eccius (Preuss. Privatrecht II S. 334) fasst 
das Erfordernis dahin, dass auch der Dritte mit dem Stell- 
vertreter als solchem abgeschlossen haben müsse. 

Und nach den Motiven zum Entw. des BGB. 
(I S. 225) gehört es zu dem rechtsgeschäftlichen Handeln 
in Vertretung, dass der Vertretungswille kundgegeben sei, 
und bildet die Kundgebung einen wesentlichen Be- 
standteil des in Vertretung vorgenommenen 
Rechtsgeschäftes. 

Vergebliches Bemühen ! Auch bei diesen Versuchen ge- 
rät man in Konflikt mit dem Satze: „Gleiche Ursachen — 
gleiche Wirkungen". Stellen wir einmal folgende Fälle ein- 
ander gegenüber: 

Ein Handlungsreisender oder ein Handlungsagent macht 
jemandem eine Vertragsofferte und teilt ihm alsdann, vor 
deren Annahme mit, er vertrete die Firma N. N. ; der andere 
nimmt hierauf die Offerte an. Zweifellos wird hier N. N. 
allein durch den Vertrag berechtigt und verpflichtet. 

Denken wir uns an Stelle des Handlungsreisenden oder 
Agenten einen Kommissionär, der, nachdem er die Offerte 
gemacht, dem Dritten mitteilt, er handle für Rechnung des 
N. N. Nicht der mindeste Zweifel, dass hier nicht N. N., 
sondern nur der Kommissionär von der Wirkung des Ge- 
schäftes getroffen wird. 

Der Unterschied müsste also darin liegen, dass dort 
die erwähnte Mitteilung an den Dritten einen wesentlichen 
Bestandteil des Geschäftes bildete (oder wie die hier ge- 
brauchten Wendungen sonst lauten), im zweiten Falle da- 
gegen nicht, mithin so zu sagen bei dem Geschäfte nur so 
nebenher liefe. 

Sehlossmann, Die Lehre von der Stellvertretung. 11 
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Gesetzt nun, man könnte sich bei dem bezeichneten 
Gegensatz etwas Bestimmtes denken, so wird man doch 
vergeblich fragen : was berechtigt dazu, zwei Vorgänge, die 
— abgesehen von der ja gerade der Erklärung bedürftigen 
Verschiedenheit der Rechtsfolgen — sich in keinem Punkte 
unterscheiden, als wesentlich verschieden zu bezeichnen? 

Aber mit dem angeblichen Unterscheidungsmerkmal 
lässt sich auch ein klarer Begriff gar nicht verbinden ; und, 
sofern es etwa möglich sein sollte, ist ein Zusammenhang 
zwischen seinem Vorhandensein oder Fehlen mit dem Ein- 
tritt oder Ausbleiben direkter Wirkung für den Vertretenen 
schlechterdings nicht einzusehen. 

Mangels jeder Andeutung darüber, was man unter einem 
„objektiv äusserlich hervortretenden Momente eines Ge- 
schäftes", unter „Erhebung eines Moments zum Bestandteil 
eines Vertrages" u. s. w. (vgl. S. 160 u.) zu verstehen habe, 
müssen wir versuchen, den Sinn aus den Worten zu er- 
schliessen. Jene Worte können aber ebensowohl auf ein 
rein äusserliches, formelles, wie auf ein materielles That- 
bestandsmoment gedeutet werden. 

1. Etwas gehört zum Inhalt eines Vertrages, bildet 
ein objektiv, äusserlich hervortretendes Moment 
eines Vertrages, das kann bedeuten, es habe in den Worten 
eines Vertrages Ausdruck, in den Text des Vertrages Auf- 
nahme gefunden. Hiernach würde es lediglich auf den 
äusseren Zusammenhang des in Rede stehenden Moments 
mit dem Geschäfte ankommen. 

Eine solche Auffassung ist nur denkbar vom Stand- 
punkte der psychologischen Thatsache, dass wir uns in der 
Regel, wo nicht die besondere Gestaltung des einzelnen 
Falles das Gegenteil bedingt, das „Rechtsgeschäft", insonder- 
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heit den Vertrag, als einen zeitlich und örtlich scharf be- 
grenzten Vorgang von innerer Konzentration vorstellen, 
einem festen Körper vergleichbar, der sich deutlich er- 
kennbar allem nicht zu ihm Gehörigen gegenüber abhebt. 
Was diesem Körper einverleibt wird, gehört zu ihm, ist 
ein Bestandteil von ihm. 

Jene Vorstellung hat aber in der objektiven Gestaltung 
der Dinge nur da Berechtigung, wo das Geschäft entweder 
in urkundlicher Form auftritt, oder, wenn mündlich errichtet, 
in einem zeitlich konzentrierten formellen Akte (wie z. B. 
der Stipulation, der Manzipation, dem die Einheit von Zeit 
und Ort erfordernden mündlichen Privattestamente des 
römischen und gemeinen Rechts) sich vollzieht. 

Alles was hier in dem Texte der Urkunde geschrieben 
steht, was in dem mündlichen Akte gesprochen ist, das ist 
Bestandteil des Geschäftes, gehört — in diesem formellen 
Sinne — zum Inhalt des Geschäfts. 

Nun entspricht aber die Wirklichkeit keineswegs bei 
allen Geschäften jener Vorstellung. Wie auch sonst nicht 
selten, so hat auch hier eine uns geläufige sinnliche Vor- 
stellungsweise über eine die Gesamtheit der Berücksichtigung 
erheischenden Vorgänge auch wirklich in Betracht ziehende 
wissenschaftliche Betrachtungsweise die Oberhand erlangt. 

Wenn wir auch unter dem Zwange einer sehr ver- 
breiteten Denkgewohnheit uns, wo wir von einem Rechts- 
geschäfte, von einem Vertrage hören, dabei überall zwar nichts 
Körperliches, aber doch eine festbegrenzte einheitliche Er- 
scheinung vorstellen, so ist doch da, wo die Rechtsentwicklung 
die Periode des strengen Formalismus überwunden hat, das 
„Rechtsgeschäft" sehr häufig keine einheitliche und als 
solche den Sinnen unmittelbar wahrnehmbare Erecheinung. 
Sehr häufig allerdings erscheint auch jetzt das mündlich 

abgeschlossene formlose Geschäft als ein zusammenhängender, 

11* 
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zeitlich konzentrierter Vorgang. Weil aber die Parteien 
hinsichtlich der Art des Ausdruckes und in Bezug auf Ein- 
heit von Zeit und Ort des Erklärens in keiner Weise ge- 
bunden sind, so wird es schon hier meist unmöglich sein, 
zu entscheiden, ob eine „die Richtung" des Geschäftes auf 
den Prinzipal andeutende Äusserung, die von dem die 
„Essentialien" des Geschäftes enthaltenden Akte getrennt 
aufgetreten ist, einen „Bestandteil" des Geschäfts darstelle 
oder nicht. 

Vielfach aber ist es eine Mehrheit von zeitlich und 
örtlich weit auseinanderliegenden Vorgängen, von mannig- 
fach wechselnden äusseren Erscheinungsformen, die wu*, 
und zwar oft erst auf Grund einer subtilen juristischen 
Diagnose und oft erst nach Ausscheidung von zeitlich mit 
jenen im Gemenge liegenden, aber als rechtlich unerheblich 
erkannten, thatsächlichen Momenten in die Vorstellung 
eines einheitlichen Geschäftes zusammenfassen. Was wir 
hier als Rechtsgeschäft, als Vertrag u. s. w. bezeichnen, ist 
eine Abstraktion aus einer Summe disparater Vorgänge, die 
in der Welt der Wirklichkeit aus dem Zusammenhange der 
sie umgebenden Erscheinungen nicht als Einheit hervortreten. 
Das Schreiben eines Briefes, dessen Übergabe an eine Be- 
förderungsanstalt zum Zwecke der Zustellung an den 
Adressaten, die Thätigkeit zahlreicher ineinandergreifender 
Transportanstalten zu Wasser und zu Lande, die Auslieferung 
an den Adressaten, das Lesen des Briefes u. s. w., — solche 
Mehrheiten von zeitlich oft weit voneinander entfernten 
Vorgängen können uns unter Umständen als ein Geschäft 
erscheinen. Wie sollen wir uns nun hier vorstellen, dass 
die Richtung des Geschäftes auf den Prinzipal formell zu 
„einem Bestandteil" des Geschäfts erhoben werde? Gesetzt, 
es wäre eine hierauf bezügliche Äusserung des einen oder 
anderen Beteiligten jenen Thatsachen vorangegangen oder 
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gefolgt, — woran würde man es hier erkennen, ob sie 
einen Bestandteil des Vertrages bilde, zu einem solchen er- 
hoben, oder dem Geschäfte fremd und daher ohne Einfluss 
auf seine Wirkungen geblieben sei? 

Als vollends unmöglich erweist sich die hier kritisierte 
Auffassung aber da, wo die Beziehung, die Richtung auf 
den Prinzipal nicht aus einer ausdrücklichen Erklärung, 
sondern aus den Umständen zu entnehmen ist. Sollen etwa 
diese Umstände, z. B. der, dass der Kontrahierende ein Hand- 
lungsreisender oder ein Kommissionär im vulgären Sinne des 
Wortes (s. oben S. 150) ist, oder dass er früher wiederholt 
Geschäfte für den anderen geschlossen, und dieser sie an- 
erkannte, und alles das dem Dritten bekannt war — sollen 
diese Umstände, oder das was dieser daraus geschlossen 
hat — einen wesentlichen Bestandteil des Geschäftes dar- 
stellen? Wird durch sie die Beziehung des Geschäfts auf 
den Prinzipal zu einem objektiven Moment des Ge- 
schäfts selbst erhoben? 

Und wie erst, wenn der ganze Vertrag „stillschweigend" 
eingegangen ist und zugleich die Beziehung auf den anderen 
aus den „Umständen" geschlossen werden soll. 

Jemand entnimmt Waren aus einem Automaten lind 
die Umstände ergeben, und zwar wie wir voraussetzen wollen, 
auch für den zufällig anwesenden Eigentümer des Automaten 
erkennbar, dass er sie „für Rechnung" eines anderen ent- 
nommen. — In einen Strassenbahnwagen steigt ein, offenbar 
und, wie auch für den Vertreter des Unternehmers (Kon- 
dukteur u. s. w.) erkennbar, in Ausübung seines Amtes be- 
findlicher Briefträger und durchfährt eine bestimmte Weg- 
strecke. 

Das, was man Rechtsgeschäft, Kauf-, Mietvertrag nennt, 
existiert hier nicht als ein unmittelbar für uns wahrnehm- 
barer Thatbestand, sondern als ein durch Synthese 
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verschiedener örtlich und zeitlich zerstreuter Umstände ge- 
wonnenes Ding, und von diesem soll etwas gleichfalls nur 
aus „Umständen" Abstrahierbares bald einen wesentlichen 
Bestandteil bilden, bald nicht ! Und wann denn das eine, 
wann das andere? 

Aber auch damit, dass in gewissen Fällen, wie nament- 
lich bei den formellen Rechtsgeschäften, eine die Beziehung 
auf den Vertretenen andeutende Erklärung äusserlich zum 
Bestandteil des Geschäftes wirklich erhoben werden kann, 
wäre noch nichts gewonnen. Denn aus der Thatsache 
allein, dass eine Erklärung beliebigen Inhalts dem mündlich 
oder schriftlich errichteten Geschäftsakte einverleibt ist, 
lässt sich noch keinerlei Schluss auf die Erheblichkeit 
dieser Erklärungen für die rechtlichen Folgen des Ge- 
schäftes ziehen. 

Nach alledem kann dem bloss formellen, zeitlichen oder 
örtlichen Zusammenhang einer Erklärung mit einem Ge- 
schäfte eine rechtliche Bedeutung nicht beigemessen werden, 
wenn sie nicht auch in materieller, sachlicher Beziehung 
zu dem Geschäfte steht. Fehlt dieser innere Zusammen- 
hang, so stellt die Erklärung gewissermassen einen Fremd- 
körper dar, der für die juristische Beurteilung ausser Be- 
tracht bleiben muss und die Wirkungen des Geschäftes 
weder fördernd noch hemmend beeinflusst.^) 

2. Ist denn aber nicht vielleicht dieser innere, mate- 
rielle Zusammenhang hier vorhanden? 



^) Cf. 1. 65 de v.o. 45, 1 (Fl o rentin 1. VUI inst): Quae ex- 
trinsecus et nihil ad praesentem actum pertinentia adieceris stipulation! 
pro supervacuis habebuntur nee vitiabunt Obligationen!, veluti si dicas : 
,arma virumque cano spondeo' nihilo minus valet. 



Digitized by 



Google 



§ 14. Fortsetzung. Handeln und Erklären u. s. w. 167 

Auch das ist zu leugnen. 

Das Wesen des sogen, obligatorischen Vertrages — nur 
mit diesem befassen wir uns hier — beruht darin, dass der 
eine Kontrahent durch seine Erklärungen oder durch sein 
sonstiges Verhalten in dem anderen die Erwartung einer 
ihm zu gewährenden Leistung erregt, und letzterer durch 
seine Erklärung oder durch sein sonstiges Verhalten jenem zu 
erkennen gibt, dass er auf die Leistung rechne. — Nach der 
üblichen Terminologie, die ich der Kürze halber hier beibe- 
halten will, besteht der obligatorische Vertrag aus einem (aus- 
drücklichen oder „stillschweigenden") Versprechen und aus der 
(ausdrücklichen oder „stillschweigenden") Annahme des Ver- 
sprechens. Bestandteil des Vertrages kann demnach nur ein 
Versprechen oder eine Versprechensannahme sein. Was sich 
als das eine oder andere nicht darstellt, und auch zu dem 
Versprechen oder der Annahme in keiner inneren Beziehung 
steht und stehen kann, d. h. für ihren Inhalt nicht mit be- 
stimmend ist, das kann nicht zum Vertrage gehören, auch 
wenn es mit ihm äusserlich, räumlich und zeitlich, in noch 
so engem Zusammenhange stehen sollte. 

Fordert man also, dass etwas zum Bestandteil des Ver- 
trages erhoben werde, so heisst das nicht mehr und nicht 
weniger, als dass es einen Gegenstand des Versprechens 
und der Annahme bilden müsse. Die ausdrückliche Hin- 
deutung auf den Herrn als denjenigen, für den das Ge- 
schäft geschlossen wird, müsste also, als materieller Be- 
standteil des Vertrages aufgefasst, den Sinn haben : „ich ver- 
spreche dir, dass ich das Geschäft für N. N. schliesse", und 
in entsprechender Weise müsste die Annahmeerklärung des 
anderen gedeutet werden. Das wäre offenbar sinnlos; — 
so sinnlos, wie es strenggenommen ist: 

Si ita quis stipulanti spondet: sanum esse, 
furem non esse — quia, si quis est in hac 
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causa, impossibile est. quod promittitur, si non est, 
frustra est.^) 

Man kann jemandem nur eine Leistung, nicht eine 
Thatsache versprechen. Aber auch wenn man, ähnlich wie 
U 1 p i a n im weiteren Verlauf der citierten Stelle jene Spon- 
sion, die Erklärung des Vertreters in freier Weise da- 
hin auslegen wollte, der Versprechende stehe dafür ein, 
dass er Vertreter des anderen sei, so kommt man besten- 
falls doch nicht darüber hinaus, dem Dritten für den Fall, 
dass jener keine „Vollmacht" hätte, einen Interesseanspruch 
gegen den Vertreter zu gewähren. Ein Eechtsgrund, den 
Vertretenen selbst für verpflichtet zu erachten, würde nicht 
entfernt gegeben sein. 

Was hier für den Fall eines ausdrücklichen Hinweises 
auf den Herrn ausgeführt ist, das gilt natürlich auch da, wo 
der Wille, für den anderen zu handeln, sich aus den Um- 
ständen ergibt. — Und diese Ausführungen lassen sich 
ferner mutatis mutandis auch auf den Fall anwenden, wenn 
der Acceptant des Versprechens von dem einen der Kon- 
trahierenden vertreten wird. 

Wollte man etwa, um die die Beziehung auf den Ver- 
tretenen andeutende Äusserung als einen Bestandteil des 
Vertrages erscheinen zu lassen, sie so deuten, dass durch 
sie die Person des Versprechenden oder desjenigen, der die 
Leistung beschaffen soll, näher bestimmt werde, dann 
würde das wie auch immer gefasste Versprechen des Ver- 
treters im Zusammenhang mit jener Äusserung entweder 
den Sinn erhalten : „ich verspreche dir , dass N. N. (der 
Vertretene) leisten werde" oder den Sinn : „N. N. verspricht 
dir zu leisten". Im ersteren Falle würde ein Rechtsgrund, 



') Cf. 1. 31 de evict. 21, 2 (ülpian 1. XLII ad. Sab.), vgl. hierzu 
Bechmann, Der Kauf. I S. 663. 
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den N. N. für verpflichtet zu erachten, schlechterdings nicht 
erfindlich sein. Bestenfalls würde ein Interesseanspruch gegen 
den Vertreter bei ausbleibender Leistung begründet er- 
scheinen. Im anderen Falle würde die Erklärung des Ver- 
sprechenden sich als die Behauptung einer unwahren That- 
sache darstellen ; denn in Wirklichkeit hat N. N. nichts ver- 
sprochen. — Zu denselben unhaltbaren Ergebnissen 
würde man bei derartiger Deutung der Erklärungen des 
Acceptanten gelangen. — 

Von manchen, wie z. B. von Buchka^) und Lenel-) 
wird der Wille des Kontrahenten, dass die Rechte 
und Verpflichtungen den Prinzipal treffen 
sollen, als dasjenige bezeichnet, was bei dem Kontrahieren 
in fremdem Namen zum Inhalt des Vertrages erhoben 
werden soll. Diese Ansicht mündet in die Willenstheorie 
ein, die oben (§ 10) bereits ihre ausführliche Widerlegung 
gefunden hat. — 

So hat sich uns der Begriff des Kontrahierens in fremdem 
Namen als ein Scheinbegriff erwiesen, der uns überall, wo 
wii' ihn an den in Theorie und Praxis ihm zugeschriebenen 
Merkmalen festzuhalten versuchten, wie ein Schatten unter 
den Händen entglitt. Für keines der ihm beigelegten Merk- 
male ferner ist von der herrschenden Lehre ein innerer Zu- 
sammenhang mit der direkten Wirkung des Vertreter- 
geschäftes erwiesen oder zu erweisen auch nur versucht 
worden. 

Und dieselben Thatsachen, welche man als die den Ein- 
tritt direkter Wirkungen begründenden und als für das 
Handeln in fremdem Namen charakteristisch hinstellt, werden 



^) Vgl. oben S. 160. ^) Jahrb. f. Dogm. XXXVI S. 134. 
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in vielen Fällen, wo sie vorliegen, als ein Handeln in 
fremdem Namen darstellend nicht angesehen. 

Gründe genug, zu behaupten, dass es der herrschenden 
Lehre nicht gelungen ist, den der sogen, direkten Stellver- 
tretung einerseits, der unmittelbaren Stellvertretung ander- 
seits zu Grunde liegenden Thatbestand zu ermitteln, und dass 
ebensowenig die Gesetzgebung es vermocht hat, sie in klarer 
widerspruchsloser Weise zu bestimmen. 

Dass aber das Moment, welches sich uns als der Kern 
des traditionellen Begriffes „Kontrahieren in fremdem Namen" 
herausgeschält hat, — das, sei es durch ausdrückliche 
Äusserungen des Vertreters, sei es durch die „Umstände" 
vermittelte Wissen des Dritten um die Beziehung des Ge- 
schäfts auf den Vertretenen — mit dem Grunde der direkten 
Wirkung, da wo solche eintritt, nichts zu schaffen hat, 
das ergibt sich aus den vorangegangenen Ausführungen. Denn 
es ist (S. 152 ff.) gezeigt worden, dass auch da, wo jenes Mo- 
ment vorliegt, direkte Wirkung oft ausgeschlossen ist, ohne 
dass jedoch ein Grund für deren Ausbleiben gerade in 
diesen Fällen nachweisbar wäre.^) 

Nach den Gesetzen der Logik kann aber ein Umstand 
die Ursache einer Erscheinung nicht darstellen, wenn die 



*) Dass „Kontrahieren in fremdem Namen ^ auch nach römischem 
Rechte direkte Wirkungen nicht immer für und gegen den Vertretenen, 
sondern in der Regel für und gegen den Vertreter nach sich zieht, 
ässt sich leicht erweisen. Indess verzichte ich an dieser Stelle darauf, diese 
Erscheinung zur Begründung der im Texte aufgestellten Behauptungen 
heranzuziehen, weil es einer besonderen, an einem späteren Orte erst 
zu führenden Untersuchung bedarf, ob und in welchem Umfange im 
römischen Recht die Konsequenzen, die sich aus der Natur der Sache, 
ans Gerechtigkeits- und Zweckmässigkeitserwägungen ergeben, nicht 
vielleicht durch zwingende, auf exoterischen Rücksichten beruhende 
Rechtssätze neutralisiert worden sind. Hierüber vgl. die Ausführungen 
im zweiten Teile dieses Werkes. 
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Erscheinung nicht in allen Fällen eintritt, in denen der als Ur- 
sache behauptete Umstand vorliegt, — es müsste denn nach- 
weislich der Eintritt der regelmässigen Wirkung durch be- 
sondere, in der Beschaffenheit dieser besonderen Fälle ent- 
haltene Umstände gehindert werden. 

Der Beweis der Unerheblichkeit jenes Moments lässt 
sich aber auch noch auf andere Weise führen. 

Nach den Gesetzen der Logik kann ein Umstand Ursache 
einer Erscheinung nicht sein, wenn es Fälle gibt, in denen die 
Erscheinung eintritt, ohne dass jener Umstand vorhanden 
wäre, es müsste denn, — da eine ]ind dieselbe Erscheinung 
ja möglicherweise durch verschiedene Ursachen bewirkt 
werden kann, — für diese Fälle eine andere Ursache nach- 
gewiesen sein. 

Es kann aber gezeigt werden, dass sowohl nach 
römischem wie nach heutigem Rechte direkte Wirkungen 
auch eintreten, wenn der Dritte von der Beziehung des Ver- 
tretergeschäfts auf den Vertretenen keine Kenntnis hatte, 
und es lässt sich anderseits kein Grund für die Annahme 
beibringen, dass die direkte Wirkung hier auf einer anderen 
Ursache beruhe, als in denjenigen Fällen, in denen der Dritte 
jene Beziehung kennt. 



§ 15. Fortsetzung. Handeln und Erklären im fremden 

Namen. Fälle direkter Wirkung, in denen dem Dritten die 

Vertretereigenschaft des Mitkontrahenten unbekannt ist. 

A. Römisches Recht. 

Wenn ich behaupte, der Vertretene werde von den Rechts- 
folgen des Vertretergeschäfts auch dann getroffen, wenn 
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dem Dritten unbekannt blieb, dass sein Mitkontrahent ein 
Geschäft des Herrn und überhaupt eines anderen besorge, 
so soll damit selbstverständlich nicht geleugnet werden, dass 
in den weitaus meisten Fällen der Dritte aus der gesamten 
Sachlage, sehr häufig auch gerade aus den Mitteilungen 
des Vertreters die Kenntnis von der Beziehung des Geschäfts 
auf den andern schöpfen wird. Solche Mitteilung wird 
besonders da die Regel bilden, wo der Dritte sich sonst auf 
das Geschäft nicht eingelassen hätte. Die durch den Hinweis 
auf den Auftrag , das Amt u. s. w. erregte oder sonstwie 
begründete Hoffnung des Dritten, der Vertretene werde die 
Leistung beschaffen, soll nach der Absicht des Vertreters 
bei dem Dritten als Motiv zum Abschluss des Geschäftes 
wirken, und wirkt sehr häufig in diesem Sinne. 

Nachweislich aber gibt es Fälle, sowohl im römischen 
wie im heutigen Rechte, in denen ohne Vorhandensein jener 
Kenntnis des Dritten von der Vertreterstellung des Mit- 
kontrahenten und der Beziehung des Geschäfts auf die An- 
gelegenheiten des anderen unmittelbare Wirkungen dem 
letzteren gegenüber angenommen werden, und sie sind da- 
rum, dass die Praxis auch in mehreren Fällen dieser Art 
ein „Kontrahieren in fremdem Namen" zu erblicken pflegt, 
nicht minder beweisend gegen das herrschende Dogma. 

A. Dass nach römischem Rechte die Haftung des Ge- 
schäftsherrn aus den Geschäften seines Institor durch jenes 
Wissen des Dritten nicht bedingt sei, das habe ich in meiner 
Abhandlung „das Kontrahieren mit offener Vollmacht" ^) und 
in meiner Replik gegen Lenel's unbegründete Ein- 
wendungen in meiner Abhandlung inihering's Jahrbüchern 
f. Dogm. XXXVIII S. 138 ff. bereits ausführlich dargelegt. 



Kieler Festgaben für Ihering S. 217 ff. 
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Den dort geltend gemachten Beweisgründen füge ich noch 
folgende hinzu. 

1. Wo die Frage aufgeworfen wird, ob die Rechtsfolgen 
eines Vertretergeschäftes den Herrn oder den Vertreter 
treffen, da kommen stets z w e i getrennte Vermögen in 
Betracht, auf die dem Vertreter möglicherweise eine rechtliche 
Einwirkung gestattet ist: das eigene des Vertreters, das 
rechtlich seiner Verfügung schlechthin untersteht; und das 
des Vertretenen, das je nach dem Umfange seiner „Voll- 
macht" in grösserem oder geringerem Masse durch seine 
Geschäfte beeinflusst werden kann.^) 

Welches von mehreren Vermögen durch die Geschäfte 
einer zu ihnen in einer Beziehung stehenden Person ver- 
mehrt und belastet wird, diese Frage wird aber auch in 
anderen Fällen erheblich und durch rechtliche Bestimmungen 
geregelt. 

Soweit nun die Beziehungen der beteiligten Ver- 
mögensträger zu Dritten in Betracht kommen, müssen die 
Voraussetzungen für die Bestimmung der Richtung der Rechts- 
folgen der Geschäfte für alle derartigen Fälle die gleichen 
sein. Namentlich ist ein Grund nicht erfindlich, weshalb in 
Ansehung des Wissens oder Nichtwissens des Dritten von 
der Beziehung des Geschäfts auf das eine oder andere Ver- 
mögen der Fall, wenn ein Vertreter beteiligt ist, anders be- 
handelt werden müsste, als die anderen Fälle, in denen die 
Möglichkeit der Einwirkung einer Person auf mehrere 
Vermögen in einer anders gearteten Stellung. dieser Person 
ihren Grund hat. 



^) Diese Anschauung kommt gelegentlich auch in den QueUen zum 
Ausdruck, z. B. in 1. 22 de his qui ut indigni, 34, 9 (Tryphnonin): 
discreta sunt enim iura, quam vis plura in eandem personam de- 
venerint, aliud tutoris, aliud legatarii etc. 
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Daher muss es gestattet sein, das, was hinsichtlich der 
Gründe für die Bestimmung der Richtung der Wirkungen, 
namentlich was in Ansehung des Wissens oder Nichtwissens 
des Dritten, für andere so geartete Verhältnisse in den 
Quellen ausgesagt wird, auch auf das Vertretungsverhältnis 
anzuwenden. 

Hierher gehört vor allem der Fall, wenn ein Haussohn 
ein peculium castrense und ausserdem ein gewöhn- 
liches peculium in Händen hat. Jenes stellt ein eigenes, 
seiner freien Verfügung unterliegendes Vermögen von ihm 
dar; dieses gehört dem paterfamilias , der mit ihm unter 
den bekannten Voraussetzungen dem Dritten für Schulden 
des Haussohnes haftet. Für die Zuteilung der von dem 
Haussohne gemachten Erwerbungen gilt nun nach römischem 
Rechte der Grundsatz, dass alles, was ex causa peculii ca- 
strensis d. h. durch eine Verwaltungshandlung in betreff des 
castrense peculium angeschafft wird,^) in das peculium ca- 
strense, nicht in das gewöhnliche peculium falle, und dass fiir 
alle Ansprüche und Klagen, die mit dem castrense peculium 
zusammenhängen (— aes alienum, quod filius peculii no- 
mine, quod in castris acquisiit, fecisse dicetur — ), nur der 
Sohn mit seinem Vermögen, nicht der paterfamilias mit 
dem peculium haftet.-) Als einzige Voraussetzung für Zu- 
teilung von Erwerb und Verpflichtungen an das peculium 
castrense wird die in den Worten ,ex causa peculii castren- 
sis' und ,peculii castrensis nomine* ausgedrückte objektive 
Beziehung des Geschäftes zu dem peculium castrense 
bezeichnet. Davon, dass der Dritte, etwa „im Hinblick" 
auf das eine oder andere peculium kontrahiert, dass er 



^) Vgl. bes. 1. 15 § 1 de pec. castr. 49. 17. Fitting, das ca- 
strense peculium S. 86 ff. 

2) 1. 18 § 5 eod. Fitting a. a. 0. S 159. 
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gewusst, oder der Haussohn ihm gar mitgeteilt haben müsse, 
für welches peculium er das Geschäft abschliesse, davon 
findet sich keinerlei Andeutung in den Quellen, und nach 
der Art, wie diese sich äussern, kann die Haftung des pecu- 
lium castrense nicht einmal davon abhängig gemacht werden, 
dass der Dritte von dem Bestehen eines solchen in der 
Hand des Haussohnes gewusst habe, — ebenso wenig wie 
zur Begründung der a. de peculio Kenntnis des Dritten von 
der Existenz des peculium, überhaupt von dem Bestehen 
des Gewaltverhältnisses notwendig ist.^) 

Von anderen hierher gehörigen Fällen sind noch nament- 
lich hervorzuheben der des servus dotalis, der ein von 
der Ehefrau und ein von dem Manne, der servus 
fructuarius, der ein vom Proprietär und ein vom 
Niessbraucher bestelltes peculium in seiner Hand vereinigen 
kann.^) Auch hier wird die Zuteilung von Erwerb und 
Verpflichtung ohne Rücksicht auf Wissen und Wollen des 
Dritten vorgenommen, wenngleich hier aus Gründen der 
Zweckmässigkeit der Gesichtspunkt der objektiven Be- 
ziehung des Geschäfts pnf das eine oder andere Vermögen 
nicht ganz rein zur Durchführung gelangt.^) 



^) Hiergegen kann es nicht ins Gewicht fallen, wenn Ulpian ge- 
legentlich einmal die Peculiarhaftung des Herrn darauf zurückführt, 
dass der Dritte im Hinblick auf das peculium kontrahiere (1. 32 pr. de 
pec. 15, 1). Vgl. meine Abh.: Kontrahieren mit offener VoUmacht, 
S. 229. — Die a de peculio wird auch nicht einmal durch das Verbot 
des Herrn mit dem Sklaven zu kontrahieren, ausgeschlossen. 1. 29 § 1 
de pec. ]5, 1 (Gaius) und 1. 47 pr. eod. (Paulus). 

2) Vgl. bes. 1. 19 § 1 de peculio 15, 1. 

^) Vgl. 1. 19 § 1 cit. und dazu Salkowski, Zur Lehre vom 
Sklavenerwerb S. 204 Anm. — Auch bei dem servus fructuarius macht 
Marcellus ( 1. 19 § 1 cit.) zur Begründung der Peculiarhaftung den 
oben Anm. ^) schon zurückgewiesenen Gesichtspunkt geltend, dass 
der Dritte im Hinblick auf das peculium (,intuitum') kontrahiert habe. 
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2. Ein ganz unmittelbarer Beweis dafür, dass der Dritte, 
um aus dem Geschäft des Vertreters einen Anspruch gegen 
den HeiTn zu gewinnen, von der vorhandenen Beziehung 
des Geschäfts auf diesen nichts zu wissen braucht, lässt 
sich der 1. 14 de Publ. a. 6, 2 entnehmen: 

Ulpianus 1. XVI ad edictum: Papinianus 
libro sexto quaestionum scribit: si quis prohibuit vel 
denuntiavit ex causa venditionis tradi rem, quae 
ipsius voluntate a procuratore fuerit distracta, et is 
nihilominus tradiderit, emptorem tuebitur praetor, sive 
possideat, sive petat rem, sed quod iudicio empti pro- 
curator emptoris praestiterit, contrario iudicio mandati 
consequetur: potest enim fieri, ut emptori res aufer- 
atur ab eo, qui venire mandavit, quia per igno- 
rantiam non est usus exceptione, quam debuit oppo- 
nere, veluti ,si non auctor mens ex voluntate tua ven- 
didit*.!) 

Ein procurator hat im Auftrage seines Herrn eine 
diesem gehörige Sache verkauft und trotz des nachher an 
ihn ergangenen Verbotes des Herrn dem Käufer übergeben. 
Eigentum ist nach ins civile nicht übergegangen. Aber 
der Käufer findet prätorischen Schutz, und zwar sowohl 
durch actio (,sive petat rem*) — actio Publiciana — , als auch 
durch exceptio (,sive possideat') — exceptio ,si non auctor 
mens ex voluntate tua vendidit^ 

Die exceptio wird, wie sich aus dem Schluss der Stelle 
ergibt, dem Käufer gegen die rei vindicatio des Herrn auch 
dann gewährt, wenn er keine Kenntnis davon hatte, dass 
der procurator die Sache (,si per ignorantiam etc.') im 
Auftrage eines anderen verkaufe. 



^) Vgl. zu dieser Stelle auch meine Abh. in der Ztschr. der 
Savigny-Stiftung XVIII S. 209 Anm. 1. 
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In dem von Papinian für diese exceptio in der 
Stelle vorausgesetzten Thatbestande ist nun aber der That- 
bestand, der für die — allem Anscheine nach gerade von 
demselben Papinian zuerst befürwortete — actio quasi in- 
stitoria ^) erfordert wurde — Verkauf einer Sache des Herrn 
durch einen hierzu speziell beauftragten procurator — voll- 
ständig enthalten. Der Unterschied, dass der Käufer für 
die actio als Nichtbesitzer, für die exceptio als Besitzer ge- 
dacht werden muss, ist nicht von materieller, sondern nur 
von prozessualischer Bedeutung, insofern er für die Frage, 
ob die actio oder die exceptio das gebotene Eechtsmittel 
sei, entscheidend ist. 

Da nun keinerlei Grund besteht, die actio quasi 



1) Vgl. 1. 13 § 25 de a. e. v. 19, 1 (Papinian, 1. III. resp. bei 
ülpian 1. XXXII ad. ed.) 1. 10 § 5 mand. 17, 1 (Papinian, eod. 1. 
bei ülpian 1. XXXI ad. ed.) 1. 30 (31) de neg. g. 3, 5 (Papinian, 
1. II. resp.). Von dieser auf einem speziellen dem procurator erteilten 
Auftrag zum Abschluss eines bestimmten einzelnen Geschäftes beruhenden 
ao qu. institoria ist wesentlich verschieden die ao qu. inst.a, die er- 
teilt wird, wenn einem procurator oder einem villicus ein Kreis von 
Geschäften übertragen ist, deren Übernahme * nach dem üblichen Sprach- 
gebrauch den Geschäftsführer nicht als echten institor erscheinen lässt 
(vgl. 1. 5 pr. sq. de inst, a« 14, 3 und Baron, Die adjektizischen 
Klagen S. 186 ff.); vgl. insbes. 1. 19 pr. de inst. ae. 14, 3 (Papinian, 
1. III. resp.), 1. 16 eod. (Paulus, 1. XXIX ad. ed.), 1. 13 pr. eod. 
(Julian, bei ülpian, 1. XXVIII ad. ed.) und zu letzterer Stelle meine 
Abb. in der Kieler Festgabe für Ihering, S. 253. Eine ao qu. 
inst, wurde in diesem Falle, wie 1. 13 pr. cit. zeigt, schon lange vor 
Papinian gegeben. Die Neuerung von Papinian hat also wohl darin 
bestanden, dass eine a o utilis auch da gegeben wird, wo nicht eine prae- 
positio im eigentlichen Sinne, d. h. die Übertragung eines ganzen 
Kreises von nicht individuell bestimmten Geschäften, sondern nur eines 
einzelnen bestimmten Geschäftes stattgefunden hatte. — Hatte Pa- 
pinian wie es scheint als Beauftragten noch einen procurator (libertus, 
amicus) gefordert, so ging das spätere Recht in diesem Punkte noch 
weiter und gab eine Klage gegen den Auftraggeber, wenn der spezielle 
Auftrag einer beliebigen Person oder einem Sklaven erteilt war c. 5. 6 
de exerc. et inst, ae 4, 25, (Diocl. et Maxim, a. 294). 
Schlo88maiiii, Die Lehre von der Stellvertretung. 12 
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institoria etwa in Ansehung des Wissens des Dritten anders 
zu behandeln, als die exceptio ,si non auctor mens etc.*, so 
kann folgerecht die Unkenntnis des Dritten davon, dass der 
Verkäufer eine fremde Sache und dass er sie im Auftrage 
seines Herrn verkaufe, auch der Zuständigkeit der actio 
quasi institoria nicht im Wege sein. 

Was aber von der actio utilis gilt, wird unbedenklich 
auch auf die actio directa anzuwenden sein ; denn schwerlich 
wird man an die Begründung der actio utilis geringere 
Anforderungen als an die actio directa gestellt haben. 

Gegen diese Ausführungen wird man nicht einwenden 
dürfen, dass Papinian in der Stelle der actio quasi 
institoria nicht gedenke, obwohl doch der Herr in dem sieg- 
reich durchgeführten Eigentumsprozesse die in seinem x\uf- 
trage verkaufte Sache offenbar wieder erlangt hatte. In 
Wahrheit war dem Käufer jetzt jeder Anspruch gegen 
den Herrn abgeschnitten. Der actio Publiciana stand die 
exceptio rei iudicatae aus dem in dem Eigentumsprozess 
zu Gunsten des Herrn ergangenen Urteile entgegen.^) Die 
actio quasi institoria ex emto aber auf Herausgabe der evin- 
zierten Sache konnte als adjektizische Klage doch gegen 
den Herrn nur unter der Voraussetzung gerichtet werden, 
dass die actio emti auf Erfüllung gegen den procurator 
begründet war. Letztere stand jedoch dem Käufer nicht 
mehr zu, weil, wie in der Stelle vorausgesetzt, der pro- 
curator seiner Vertragspflicht durch die tJbergabe der 
Sache bereits genügt hatte. Folgerecht konnte der Käufer 
also von dem procurator nur noch Eviktionsleistung fordern, 
und das, was Papinian als das von diesem ,iudicio emti* 
an den Käufer Geleistete und dem procurator ,iudicio man- 



1) arg. 1. 30 § 1 de exe. r. i. 44, 2. 
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dati^ vom Herrn Zurückzuerstattende bezeichnet, kann nichts 
anderes als die mittels actio emti erlangte Eviktionssumme 
sein.^) 

Dass ferner die in 1. 14 cit. erwähnte ,igiiorantia* des 
Käufers, die ihn an dem Gebrauch der exceptio ,si non 
auctor mens etc' verhindert, nur in dem von mir angenom- 
menen Sinne verstanden werden kann, das ist eigentlich 
ganz selbstverständlich. Es wäre schlechthin unmöglich, 
sie etwa als einen Irrtum über die rechtliche Zuständig- 
der exceptio auf Grund des als dem Käufer bekannt vor- 
auszusetzenden Sachverhalts aufzufassen.^) Durch Berufung 



') Aus den oben dargelegten Gründen ist es ohne Bedeutung, dass 
Papinian die ao quasi institoria erst in den, längere Zeit nach den 
Quästionen verlassten Libri responsorum erwähnt, und dass er möglicher- 
weise zur Zeit, da er die Quästionen schrieb, auf die a o qu. inst, a vieUeicht 
noch nicht gekommen war (vgl. über das Altersverhältnis der Quästionen 
und Responsen Fitting, Über das Alter der Schriften röm. Juristen 
S. 28 ff., Kar Iowa, Röm. Rechtsgeschichte I S. 736 f.). Sicherlich wird 
er aber, auch wenn dies zuträfe, die später empfohlene actio nicht an 
weniger strenge Voraussetzungen als die exceptio geknüpft haben. 

*) Ein Rechtsirrtum würde auch dann vorliegen, wenn diese 
exceptio, wie H. Krüger, Exceptio doli I S. 39 und Er man, Ztsch. der 
Sav.-Stiftung XIV S. 242 ^ annehmen, nicht ediktsmässig gewesen wäre. 
Denn sie war doch — das zeigt die ganze Art wie Papinian von ihr 
spricht, ebenso wie 1. 7 §1 de cur. 27, 10 (Julian) u. 1. 1 § 2 de exe. 
rei V. et tr. 21, 3 (ülpian) — sicherlich in so häufiger Übung, dass die 
Unkenntnis der Möglichkeit, sie in dem vorliegenden Falle zu gebrauchen, 
gewiss als unentschuldbarer Rechtsirrtum (als solcher wird ja von den 
römischen Juristen bekanntlich auch Unkenntnis des prätorischen Rechts 
angesehen. Vgl. Dernburg, Pand. I § 87 Anm. 5) hätte gelten 
müssen. Man könnte aber weiter die Frage aufwerfen, weshalb der 
procurator sich gegenüber dem mittels ao emti gegen ihn geltend 
gemachten Eviktionsanspruch nicht auf die unterbliebene Denunzia- 
tion des Käufers berufen habe. Das erklärt sich m. E. daraus, dass 
der procurator sich redlicherweise für verpflichtet hielt, dem Käufer 
zu Hilfe zu kommen, der andernfalls vollständig um sein Recht ge- 
kommen wäre, während der mit der ao Publiciana (vgl. S. 178) nicht 
mehr angreifbare Herr sich auf des Käufers Kosten bereichert haben 

12* 
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auf Eechtsirrtum hätte ja der Käufer den Vorwurf deS 
procurator, dass er den Verlust des Eigentumsprozesses 
selbst verschuldet habe, nicht abwenden können. Muss 
demnach die ^gnorantia* als ignorantia facti verstanden 
werden, so muss sie auf die Unkenntnis davon, dass der 
procurator für den Herrn in dessen Auftrage verkaufe, be- 
zogen oder jedenfalls mit bezogen werden. Denn wenn auch 
der Dritte, der vielleicht wusste, dass der procurator für 
den Herm verkaufe und nur den Auftrag nicht kannte, 
nicht in der Lage war, die exceptio dem Herrn entgegen- 
zusetzen, so ist doch jene umfassendere Unkenntnis in dem 
Ausdruck ,per ignorantiam' mit enthalten, und nur eine 
vorgefasste Meinung über die Erfordernisse der actio insti- 
toria und quasi institoria könnte zu einer einschränkenden 
Interpretation der Worte ,per ignorantiam* führen. 



§ 16. Fortsetzung. Handeln und Erklären im fremden 

Namen. Fälle direkter Wirkung, in denen dem Dritten die 

Vertretereigenschafl des Mitkontrahenten unbekannt ist. 

B. Heutiges Recht. 

B. Auch das heutige Eecht hat eine Eeihe von 
Fällen aufzuweisen , in denen dem Dritten das Wissen von 
jenen Umständen, deren Kenntnis als für das „Kontrahieren 
in fremdem Namen" wesentlich gilt, zwar mangelt, aber 
dennoch direkte Wirkungen für und gegen den Dritten in 
gerichtlichen Entscheidungen und in Gesetzen angenommen 



würde. Gegen die ao mandati des procurator konnte dann der Herr 
nicht geltend machen, dass dieser sich eines ihm gegen den Käufer zu- 
stehenden Einwandes (wegen der unterlassenen Denunziation) nicht be- 
dient habe; eine solche Verteidigung des Herrn wäre eine offenbare 
Unredlichkeit gewesen. 
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werden, und ohne gröbliche Verletzung der Billigkeit und 
der Verkehrsbedürfnisse auch gar nicht abgelehnt werden 
können. 

AA. Um die Tragweite der hier in Betracht kommenden 
Gerichtsentscheidungen in ihrer ganzen Ausdehnung 
zu würdigen, ist es zweckmässig, sich das gesamte Gebiet 
von Thatbeständen, in das die in jenen behandelten hinein- 
gehören, zu vergegenwärtigen, und zunächst die Frage, 
welche Behandlung für die letzteren nach Gerechtigkeit 
und Zweckmässigkeit geboten erscheint, zu prüfen. Im In- 
teresse einer genauen Orientierung habe ich in der hier 
folgenden Kasuistik in Parenthese auch eine Anzahl von 
Fällen aufgeführt, die für unsere Untersuchung nicht un- 
mittelbar in Betracht kommen. Sämtliche Fälle beziehen 
sich auf den Handelsverkehr; es erscheint aber für unseren 
Zweck nicht nötig, in diesem Zusammenhange zu unter- 
suchen, ob analoge Thatbestände im gewöhnlichen Ver- 
kehr die gleiche oder abweichende Behandlung erfordern 
würden. 

In einem Geschäftslokal schliesst jemand ein Geschäft 
mit einer in diesem befindlichen Person ab, deren Stellung 
in dem Geschäfte ihm nicht bekannt ist. Hier sind folgende 
— im Leben sehr häufig vorkommenden — Fälle möglich: 

[I. Jene Person P ist der Inhaber des Geschäfts 
(Prinzipal). 

1. Der Dritte weiss oder nimmt der Wirklichkeit ent- 
sprechend an, dass P der Prinzipal sei. 

2. Der Dritte denkt nicht darüber nach, ob er es mit 
dem Prinzipal oder mit einem Vertreter des Prinzipals zu 
thun habe; oder er stellt sich zwar diese Frage, lässt sie 
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aber, als für ihn unerheblich (z. B. weil das Geschäft sofort 
durch beiderseitige Erfüllung erledigt wird), dahingestellt. 
3. Der Dritte hält den Mitkontrahenten für einen Ver- 
treter des Prinzipals und zwar 

a) des wirklichen, ihm nur nicht persönlich bekannten 
Prinzipals P; oder 

b) eines anderen, P^, den er irrtümlich für den Prin- 
zipal hält. (P^ war z.B. früher Inhaber des Ge- 
schäfts und hat dieses seinem früheren Vertreter 
P, den der Dritte auch als solchen kannte - durch 
eine Art von traditio brevi manu — übertragen, 
ohne dass dieser aber von dem eingetretenen 
Wechsel des Geschäftsinhabers erfahren hätte.)] 

IL Der in dem Geschäfte anwesende V ist Vertreter 
(Kommis u. s. w.) des Prinzipals P. 

[1. Der Dritte weiss oder nimmt in Übereinstimmung 
mit der Wirklichkeit an, dass V Vertreter des P sei.] 

2. Er weiss, dass V Vertreter des Prinzipals sei, aber 

a) er weiss nicht, wer der Inhaber des Geschäfts ist; 

b) er hält irrtümlicherweise den P' für den Prin- 
zipal ; 

c) er glaubt, dass ein anderer als P der Prinzipal 
sei, ohne jedoch zu wissen und zu prüfen, wer 
der Prinzipal sei. (Es ist ihm z. B. von jemandem 
falschlich mitgeteilt worden, P, den er als früheren 
Inhaber kannte, habe sein Geschäft an einen 
anderen, ihm aber nicht Genannten, übertragen. 

3. Er hält den ihm gegenüberstehenden V für den 
Prinzipal 

a) infolge eines Irrtums in der Person, indem er 
den V irrtümlich für den P, von dem er weiss, 
dass er der Prinzipal ist, ansieht; oder 
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b) ohne zu wissen, dass P der Prinzipal sei. (V war 
z. B. früher der Inhaber des Geschäfts, hat es 
aber später, ohne dass der Dritte es erfuhr, dem 
P übertragen und führt es als dessen Handlungs- 
bevollmächtigter fort, — eine Art constitutum 
possessorium!) 

4. Er weiss nicht, ob V der Prinzipal oder Vertreter 
des Prinzipals ist. 

a) Er hat darüber gar nicht nachgedacht und keine 
Nachforschungen angestellt; 

b) er hat sich die Frage vorgelegt, aber Erkundi- 
gungen, als für ihn unerheblich, unterlassen. 

IIL Der Irrtum hinsichtlich der Person des Prinzipals 
kann in denjenigen unter den hier genannten Fällen, in denen 
der Dritte weiss, dass sein Mitkontrahent Vertreter eines 
Prinzipals sei, sich auf die Beteiligung einer dritten Person 
an dem Handelsgewerbe beziehen. Z. B.: 

Das Geschäft wird von P und P^ als offenen Handels- 
gesellschaftern betrieben, oder P^ ist Kommanditist einer 
Kommanditgesellschaft, deren persönlich haftendes Mitglied 
P ist; oder P^ ist stiller Gesellschafter des P. Der Dritte 
hat aber von dem Gesellschaftsverhältnis keine Kenntnis, 
oder er hält den offenen Gesellschafter P^ für einen Kom- 
manditisten, oder den Kommanditisten für einen stillen Ge- 
sellschafter u. s. w. 

[Oder der Dritte glaubt irrigerweise, P^, der in Wahr- 
heit nicht oder nicht mehr in einem Gesellschaftsverhältnis 
der einen oder anderen Art zu P steht, sei oder sei noch 
dessen Gesellschafter (offener, stiller, Kommanditist).] 

Dem Falle, wenn ein Vertreter V kontrahiert, steht 
hier natürlich überall der Fall gleich, wo der Gesellschafter 
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P selbst — zugleich als Vertreter der eigenen Interessen 
und derer des anderen Gesellschafters — das Geschäft ab- 
geschlossen hat. 

IV. Der Mitkontrahent des Dritten — V — ist Ver- 
treter (z. B. Handlungsagent) des P und des P^, die In- 
haber verschiedener Geschäfte sind. Der Dritte glaubt, V 
schliesse das Geschäft, das dieser für P abschliessen will, 
für P^ oder umgekehrt; oder er weiss nicht und lässt dahin- 
gestellt, für welchen von beiden das Geschäft geschlossen 
sein solle; oder er hat keine Kenntnis davon, dass V Ver- 
treter mehrerer Geschäfte sei; oder er hält ihn selbst für 
den . Prinzipal, oder für den Vertreter anderer als der 
wirklichen Prinzipale. 

V. Die verschiedenen hier erwähnten Arten von Irrtum 
können auch vorkommen, wenn das Geschäft zwischen dem 
Vertreter des Prinzipals und dem Dritten durch Vermittelung 
eines Boten oder brieflich abgeschlossen wird. Nur ist hier 
der Phantasie des Dritten, hinsichtlich seiner Annahmen über 
die Stellung seines Mitkontrahenten und für die Entstehung 
von Irrungen, ein noch weiterer Spielraum eröflfhet. (Der 
Vertreter hat die Firma des Prinzipals unterzeichnet, — 
mit, oder ohne Hinzufügung seines eigenen Namens; oder 
er hat seinen eigenen Namen unterzeichnet, der aber mit 
dem des Prinzipals übereinstimmt u. s. w.) 

Nach der herrschenden Theorie würde überall, wo ein 
wirklicher Vertreter das Geschäft geschlossen hat, der 
Prinzipal dem Dritten nur dann verpflichtet sein, wenn 
dieser wusste, dass sein Mitkontrahent für einen anderen 
und — wie man folgerichtig fordern müsste — gerade für 
denjenigen, der in Wirklichkeit der Prinzipal ist, kontra- 
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Mere. Anderenfalls wäre es ausgeschlossen, das Geschäft 
als ein „im Namen des Prinzipals" geschlossenes gelten zu 
lassen. Jener Irrtum über die Stellung des Mitkontrahenten 
( — ob Prinzipal, ob Vertreter — ), über die Person des 
Prinzipals (— ob P. oder P^ u. s. w.), über die Beteiligung 
eines Dritten als Gesellschafters müsste daher das Geschäft 
wegen Dissenses als nichtig erscheinen lassen : der Prinzipal 
wäre nicht verpflichtet, weil nicht in seinem Namen kontra- 
hiert ist, der Vertreter nicht, weil er — wie man im Sinne 
der herrschenden Willenstheorie sagen müsste — sich selbst 
nicht verpflichten, der Dritte Ansprüche gegen ihn nicht er- 
werben wollte. 

Diese Konsequenzen sind auch in der That von der 
Theorie gezogen worden.^) Auch nach dem BGB. würde 
der Vertrag, trotz der Bestimmung des § 164 Abs. 2, dem 
Vertreter gegenüber jedenfalls dann nicht gelten, wenn der 
Wille, in fremdem Namen zu handeln, zwar erkennbar hervor- 
getreten, aber von dem Dritten nicht erkannt worden ist. 

Man vergegenwärtige sich nun aber einmal die Kon- 
sequenzen einer derartigen Behandlung solcher Geschäfte! 

Der Dritte, der bei dem Geschäftsabschluss den Ver- 
treter für den Prinzipal gehalten, belangt, über die wahre 
Sachlage aufgeklärt, den Herrn auf Erfüllung. Dieser leugnet 
durchaus nicht, dass sein Kommis von ihm mit der Führung 
seines Geschäftes betraut gewesen, dass das Geschäft auf- 
tragsgemäss geschlossen worden, die an den Kommis ge- 
leisteten Zahlungen u. s. w. in sein Vermögen gelangt seien. 
Er macht zu seinen Gunsten lediglich geltend, dem Dritten 
sei unbekannt gewesen, dass er der Prinzipal 
sei und das Geschäft für ihn geschlossen werde. 



^) Vgl. z.B. Makower, Komm, zum d. Handelsgesetzbuch Anm. 19 a 
zu Art. 53. 
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Oder der Dritte hat irrtümlich angenommen, dass P^ 
den er bisher nur als den Geschäftsinhaber kannte, es auch 
jetzt sei, während das Geschäft ohne sein Wissen vor Ab- 
schluss des Vertrages auf P übergegangen war. Oder er 
hat geglaubt, V, der sowohl von P wie von P^ als Ver- 
treter angestellt ist, schliesse das Geschäft für P^, während 
er es für P abschliessen wollte. Er will nun, nachdem er 
die Wahrheit erfahren, seine Geschäftsansprüche anstatt 
gegen den P^, dem er rechtlich nichts anhaben kann, gegen 
den P zur Geltung bringen. Und da sollte es dem P ge- 
stattet sein, sich durch Berufung auf Nichtigkeit des für 
ihn geschlossenen und in allen seinen Wirkungen ihm zu 
Gute gekommenen Geschäftes sich den Verpflichtungen gegen- 
über dem Dritten zu entziehen, nur darum, weil der Dritte 
nicht gewusst, dass er der wahre Interessent sei? Und 
dass solche Einwände in Wirklichkeit erhoben werden 
könnten, ist nicht etwa blosse Phantasie. In den unten § 17 
abgedruckten Entscheidungen hatten das Eeichsoberhandels- 
gericht und das Eeichsgericht sich über die Zulässig- 
keit solcher, in der That erhobener Einwendungen auszu- 
sprechen. 

Wäre derartiges wirklich Rechtens, dann würde der 
Geschäftsverkehr der grössten Unsicherheit ausgesetzt 
sein. Denn Irrungen der erwähnten Art sind im Ver- 
kehr gar nicht selten und häufig auch ganz leicht zu be- 
weisen. 

Aber ein solcher Einwand würde auch im höchsten 
Masse schikanös sein und gegen die guten Sitten gröb- 
lich Verstössen; unter dem Triumph des Dogmas würde an 
dem Dritten schnödester Raub verübt. Müsste nicht, wenn 
das Recht zu solchen Folgerungen führte, dafür gesorgt 
werden, „ne ei dolus suus per occasionem iuris civilis contra 
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naturalem aequitatem prosit",^) wie es bei den Römern 
stets geschah, wenn der rigor iuris zu grober Unbilligkeit 
führte? 



§ 17. Fortsetzung. Handeln und Erklären im fremden 

Namen. — Art der Verwendung dieser Begriffe in der 

Rechtsprechung. 

Aber glücklicherweise ist es nicht unser positives Recht, 
sondern ein der wissenschaftlichen Kritik unterliegendes 
Dogma, das den Verkehr hier unter die Tyrannei von Schul- 
begriffen beugen will. 

Die Praxis hat sich jenen unerträglichen Konse- 
quenzen auch nicht gefügt. Sie lässt die Rechtswirkungen 
des vom Vertreter geschlossenen Geschäftes auch in Fällen 
der besprochenen Art für und gegen den wahren Prin- 
zipal eintreten. Freilich hat auch sie diese allein den Be- 
dürfnissen des Verkehrs entsprechenden Entscheidungen 
nicht durch Berufung auf deren Gerechtigkeit und Zweck- 
mässigkeit begründet. Auch sie ist, um das Recht zu 
retten, durch das kaudinische Joch gegangen, das die 
Theorie ihr aufgerichtet hat. Es ist für die Erkenntnis 
des wirklich geltenden Rechtes ebenso wie für die Be- 
messung des Wertes der herrschenden Dogmatik von In- 
teresse, die Art, wie die Praxis sich mit der Theorie hier 
abgefunden, näher ins Auge zu fassen. 

1. Einer Entscheidung des Reichsoberhandels- 
gerichts vom 12. September 1871^) lag folgender Fall zu 
Grunde : 



1) 1. 1 § 2 de doli m. loc. 44, 4 (Paulus). 
«) Seuff. Arch. XXYII Nr. 215. 
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„In Wiesbaden bestand im Jahre 1868 ein offenes Mode- 
geschäft unter der Firma „Geschwister Schuckhardt". Das- 
selbe wurde damals wegen Insolvenz der Geschwister Schuck- 
hardt von dem Verklagten übernommen und unter der 
Firma ,,F. C. Schuckhardt" fortgeführt. Die Geschwister 
Seh. haben das Geschäft im Auftrage des Verklagten weiter- 
geführt. Sie haben beim Kläger Waren für das Geschäft 
bestellt, und mit der Faktura „An Fräulein Geschwister 
Schuckhardt" empfangen." 

Der erste Eichter hatte den Verklagten verurteilt, 
das Appellationsgericht die Klage abgewiesen, das ROHG. 
hat das erste Erkenntnis wiederhergestellt. Es ging von 
der Ansicht aus, dass, wenngleich der Kläger irrtümlich die 
frühere Geschäftsfirma als noch bestehend und die Ge- 
schwister Friederike und Marie Seh. noch als Inhaberinnen 
des Geschäfts ansah, er sie bei Ausstellung der Faktura 
und Zusendung der Mahnbriefe nicht für ihre Person, 
sondern alsGeschäftsinhaber habe bezeichnen wollen, 

2. Das Urteil des Eeichsoberhandelsgerichts 
vom 4. Mai 1875 ^) bezieht sich auf folgenden Sachverhalt : 

„Friedrich Ed. Rose in N. betrieb ein Handelsgeschäft 
unter der Firma „F. S. Rose", als dessen Inhaber im Handels- 
register sein Vater Friedrich Samuel Rose eingetragen war. 
Am 23. März 1873 Hess sich der Architekt H., welcher für 
eine bedeutende Summe Gläubiger der Firma war, das 
fragliche Handelsgeschäft übertragen und bevollmächtigte 
den Fr. Ed. Rose zu dessen Fortführung wie bisher, 
ohne dass der Übergang ins Handelsregister eingetragen, 
oder überhaupt nach aussenhin etwas kund wurde. Erst 
MittCLjuli 1873 machte H. seine Rechte aus dem Vertrage 



1) Entsch. des ROHG. XVII. Nr. 53. 
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öffentlich geltend, indem er den Fr. Ed. Rose der Geschäfts- 
führung enthob und sich in den Besitz der zum Ge« 
Schäfte gehörigen Maschinen, Einrichtungen und Waren- 
vorräte setzte. 

Nun trat der Kaufmann W. aus Dresden mit einer 
Klage auf Zahlung der in der Zeit vom 31. März bis Mitte 
Juli 1873 durch Fr. Ed. Rose bestellten und an ihn ge- 
lieferten Waren gegen H. auf, der in der zweiten Instanz 
verurteilt und mit der Nichtigkeitsbeschwerde abgewiesen 
wurde, aus folgenden Gründen : 

Der Appellationsrichter geht von der Voraussetzung aus, 
dass Friedr. Ed. Rose die. fraglichen Bestellungen nicht in 
seinem persönlichen Namen, sondern im Namen der Firma 
F. S. Rose gemacht und für diese Waren empfangen 
habe. Bringt man diesen Thatbestand in Verbindung mit 
der weiteren thatsächlichen Feststellung, dass der Ver- 
klagte zu der Zeit, als fragliche Geschäfte geschlosssen 
wurden, thatsächlicher Inhaber des unter der 
Firma F. S. Rose betriebenen Geschäftes war, dasselbe unter 
dieser Firma durch Friedr. Ed. Rose fortführen liess, so ist 
klar, dass letzterer, indem er für besagte Finna handelte, 
für den Verklagten gehandelt hat, d. h. dass diese als die 
Person zu betrachten ist, für welche die Geschäfte abge- 
schlossen wurden. 

Es erscheint dabei ohne rechtliche Bedeutung, ob der 
Verklagte berechtigt war, die Firma des ihm übertragenen 
Handelsgeschäftes fortzuführen oder nicht, sowie ferner, 
ob Friedr. Ed. Rose beim Abschluss der Geschäfte den 
Verklagten ausdrücklich als Inhaber der Firma be- 
zeichnete oder diese Thatsache damals schon öffentlich be- 
kannt war." 

3. Das Reichsgericht hatte in dem Urteil vom 
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7. Januar 1893 ^) Gelegenheit, zu den hier erörterten Fragen 
Stellung zu nehmen. Folgender Fall stand zur Entscheidung: 

„Der Verklagte und Anton F. betrieben unter der 
Firma A. F. in offener Handelsgesellschaft ein Herren- 
garderobengeschäft, für welches die Klägerin auf Bestel- 
lung des vertretungsberechtigten Anton F. während des 
Bestehens der Gesellschaft Waren geliefert hat. Der nach 
Auflösung der Gesellschaft gegen den Verklagten auf Zah- 
lung erhobenen Klage setzte der Verklagte entgegen, dass 
die Klägerin von dem Bestehen der offenen Ge- 
sellschaft keine Kenntnis gehabt habe. 

Das Reichsgericht hielt mit dem ersten Richter den 
Klageanspruch für begründet. Es nahm an, dass derjenige, 
der mit einem Kaufinann kontrahiert, von dem er nicht 
weiss, ob er ein Geschäft für eigene Rechnung oder als 
Teilhaber einer offenen Handelsgesellschaft betreibt, ganz 
allgemein den Willen habe, mit demjenigen zu kontrahieren, 
der in Wirklichkeit Inhaber des Geschäftes ist, sei es nun 
der Gegenkontrahent selbst oder die von diesem vertretene 
offene Gesellschaft." 

Alle diese Fälle zeigen gleichmässig folgende Sachlage: 
Jemand kontrahiert als Stellvertreter eines anderen 
(in dem Falle 3 zugleich — als offener Gesellschafter — 
in eigenem Interesse). Der Dritte hat keine Kenntnis 
davon, dass der Vertrag für einen anderen (oder wie bei 3, 
zugleich für einen anderen) geschlossen werde; er nimmt 
vielmehr an, dass sein Mitkontrahent das Geschäft für 
sich, für eigene Rechnung schliesse, und erwartet, — so- 
fern man ihm, wie üblich, eine Meinung über die Rich- 
tung der durch das Geschäft begründeten Rechtsfolgen zu- 



1) Entsch. des RG.XXX Nr. 23 u. Seuff. Arch. XLIX Nr. I 
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schreibt, — dass die Ansprüche ihm gegen die von ihm 
für die Geschäftsinhaber gehaltenen Personen erwachsen 
werden. 

Wenn man nun nach der herrschenden Lehre als not- 
wendige Voraussetzung des Kontrahierens in fremdem Namen 
unter allen Umständen Kenntnis des Dritten von den Be- 
ziehungen des Geschäftes auf den anderen fordert, so liegt 
jene, wie eng oder weit man im übrigen auch die Voraus- 
setzungen des Kontrahierens in fremdem Namen fassen mag, 
hier sicherlich nicht vor: der Dritte wusste überall gar 
nicht einmal, dass der Mitkontrahent in einem Vertretungs- 
verhältnis zu einem andern stehe. 

Nichtsdestoweniger behandelt das Reichsoberhandels- 
gericht wie das Eeichsgericht die von den Vertretern ge- 
schlossenen Geschäfte als in fremdem Namen geschlossene, 
und schreiben sie ihnen unmittelbare Wirkung gegen den 
anderen zu. Sie gehen damit weit über das hinaus, was 
die herrschende Lehre und auch das Eeichsgericht selbst ^) 
über die Anwendbarkeit der actio institoria und quasi insti- 
toria im heutigen Eechte bisher angenommen hatte: sie 
knüpfen an das von dem Vertreter in eigenem Namen ge- 
schlossene Geschäft rechtliche Wirkungen gegen den Ver- 
tretenen, — lediglich um deswillen, weil das Geschäft in 
dem Eahmen seiner Vertretungsbefugnis für Eechnung 
des Prinzipals geschlossen ist, und erkennen damit der 
Sache nach an, dass der Vertreter eines Kaufmanns, um 
diesen zu verpflichten, unter bestimmten, hier vorhandenen 
Voraussetzungen nicht in dessen Namen zu kontrahieren 
brauche. 

Dieser den Entscheidungen zu Grunde liegende, und 
m. E. in dem Verkehrsbedürfnis und in der Gerechtigkeit 



') Entsch. des RG. II Nr. 43. 
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durchaus begründete Rechtssatz tritt aber in einem eigen- 
tümlichen, seine wahre Gestalt verhüllenden Gewände au£ 

Anstatt das Prinzip, dass das Erfordernis des „Kontra- 
hierens in fremdem Namen" in Fällen dieser Art nicht 
gelte, offen auszusprechen, stellen beide Gerichtshöfe fest, 
dass auch hier das Geschäft in Wahrheit im Namen des- 
jenigen geschlossen sei, der zur Zeit des Abschlusses that- 
sächlich Inhaber des Geschäftes war, weil der Wille des 
Dritten nicht auf Abschluss des Geschäftes mit dem Mit- 
kontrahenten, sondern mit demjenigen, der thatsächlich der 
Inhaber des Geschäfts ist, gerichtet sei. 

Diese Deduktion entspringt offenbar der Tendenz, die 
für gerecht erachtete Entscheidung als eine Folgerung 
aus dem allgemein anerkannten Dogma über die Voraus- 
setzungen der direkten Vertretung erscheinen zu lassen. 
Diesem zu liebe wird, was gewollt ist, als nicht gewollt, was 
nicht gewollt ist, als gewollt festgestellt. Diese Tendenz 
allein gibt die Erklärung dafür, dass dem Dritten, der mit 
einem unter der Maske eines Selbst- oder Alleininteressenten 
auftretenden Vertreter eines Kaufmanns kontrahiert, ein 
Wille zugeschrieben wird, der nicht nur in der Regel ihm 
fremd ist, sondern auch nach den sonst in Theorie und 
Praxis allgemein befolgten Grundsätzen ihm gar nicht zuge- 
schrieben werden darf. 

Die Annahme des Reichsoberhandelsgerichts und des 
Reichsgerichts fusst augenscheinlich auf der Voraussetzung, 
dass die Person des Firmeninhabers vom Standpunkte des 
Dritten ,fungiber sei, dass für ihn die Person, gegen die 
ihre Ansprüche erwachsen sollen, nicht als Individuum 
sondern als ein abstraktes Wesen, als „Inhaber des Handels- 
geschäfts" — gleichviel in welcher Verkörperung — in 
Betracht komme. Genau das Gegenteil muss aus der Natur 
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des kaufmännischen Verkehrs gefolgert werden. Hier ge- 
rade wird regelmässig in hervorragendem Masse die Person 
des Mitkontrahenten — nach ihrem kaufmännischen Ee- 
nommee, ihrer Zuverlässigkeit, Redlichkeit, Kreditwürdigkeit 
— in Betracht gezogen; und wie daher derjenige, der mit 
einer bestimmten Person kontrahiert, sich — vom Stand- 
punkt der herrschenden Willenstheorie und der (später noch zu 
erörternden) Vertrauenstheorie — nicht auf einen anderen, 
weil er der eigentliche Interessent sei, verweisen zu lassen 
braucht,^) so wenig wird er umgekehrt, wo es sein Inter- 
esse erheischt, sich gegen eine Person zu wenden, an die 
er bei dem Vertragsschlusse gar nicht gedacht, und nach 
den Umständen gar nicht denken konnte, verlangen können, 
dass ihm ein Anspruch gegen den Vertreter zuerkannt 
werde. 

Wollten wir uns aber selbst auf den Boden der Ver- 
tretbarkeit (Fungibilität) der Person des Geschäftsinhabers 
stellen, so müsste uns die Analogie der vertretbaren Sachen 
eines besseren belehren. Wer eine konkret bestimmte 
Menge fungibler Sachen, z. B. Weizen kauft, kann darum, 
weil Weizen zu den vertretbaren Sachen gehört, doch 
nimmermehr weder zur Annahme einer anderen gleich 
grossen Menge Weizens, wenn auch von gleicher oder 
besserer Beschaffenheit, gezwungen werden, noch die Ge- 
währung einer anderen beanspruchen! Weshalb sollte es 
anders stehen, wenn Kauf leute, Geschäftsinhaber vertretbare 
Personen wären? 

Allerdings kann in dem mit einem Vertreter geschlos- 
senen Vertrage die Person des Vertretenen gewissermassen 



^) Vgl. Entsch. des RG. II Nr. 53 und die S. 196 Anm. 1 da- 
selbst verzeichnete Litteratur; Mot. z. Entw. des BGB. I S. 226. 
BGB. § 164 Abs. 2, und dazu Planck, Komm, zu diesem §, wo m. E. 
mit Recht die zweischneidige Wirkung dieses § verteidigt wird. 
Schlossmann, Die Lehre von der Stellvertretung. 13 
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als fungibel behandelt oder richtiger die Person des Ver- 
tretenen nach Gattungsmerkmalen bestimmt werden, — wie 
man auch Häuser, Statuen, Bilder u. s. w. in genere zum 
Gegenstand eines Vertrages machen kann; und das Kon- 
trahieren „für wen es angeht", (Angabe vorbehalten) 
u. s. w. ist als zulässig anzuerkennen und in der Praxis 
allgemein zugelassen.^) Die Aufstellung einer Eechtsver- 
mutung aber, dass beim Kontrahieren mit einer individuell 
bestimmten Person das Individuum nicht als solches in 
Betracht komme, ist durch nichts begründet. 

Jener weitherzigen, bis zu einer Präsumtion gesteigerten 
Willensinterpretation könnte übrigens, wäre sie hier ge- 
rechtfertigt, die Anwendung in allen anderen Fällen von 
Vertretung nicht versagt werden. Jedermann weiss, dass, 
wer ein Geschäft abschliesst, häufig nicht für eigene, sondern 
für fremde Eechnung, für einen Hintermann handelt. Warum 
sollte man nicht auch hier sagen dürfen: wer mit einem 
anderen kontrahiert, der hat ganz allgemein den Willen, 
nicht mit dieser individuell bestimmten Person in Beziehung 
zu treten, sondern mit demjenigen, der sich als Träger der 
Interessensphäre, für die das Geschäft geschlossen ist, 
herausstellen wird? 

Damit wäre freilich der mühsam aufrecht erhaltene 
Bau der herrschenden Stellvertretungstheorie mit seinen 
beiden, durch direkte und mittelbare Stellvertretung gebil- 
deten Flügeln mit einem Schlage in Trümmer gelegt 

Um sich davon zu überzeugen, dass es sich in den be- 
sprochenen Fällen in der That allein darum handelte, ex 
post eine mit der Theorie harmonierende Begründung für 
eine vorher festgestellte, intuitiv gefundene Entscheidung 



1) Vgl. Entsch. des KOHG. X S. 128 ff. Entsch. des Hans. 
OLG. u. des Keichs ger ichts in Golds chmidt's Ztsch. f. HR. 
XXXVIII S. 234. HGB. §§ 95. 781. 
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ZU beschaffen, braucht man sich nur die Frage vorzulegen: 
wie würden die Gerichte geurteilt haben, wenn — umge- 
kehrt wie in unseren Fällen — der eigentliche Geschäfts- 
inhaber zahlungsunfähig und der äusserlich als Geschäfts- 
inhaber und als „Kontrahent im eigenen Namen" auftretende 
Vertreter zahlungsfähig gewesen wäre ? Schwerlich würde 
dieser, von dem Dritten belangt, mit der Einwendung ge- 
hört worden sein, dass nicht mit „seiner Person als solcher", 
sondern mit dem wirklichen Geschäftsinhaber kontrahiert 
worden sei; — und doch würde die Verweisung des Gläu- 
bigers auf den zahlungsunfähigen Geschäftsinhaber die un- 
abweisliche Konsequenz des von den Gerichten angewendeten 
Grundsatzes gewesen sein.^) 

Dass wir trotz der Unrichtigkeit ihrer Begründung 
in den Erkenntnissen des Eeichsoberhandelsgerichtes und 
des Eeichsgerichtes den Ausdruck eines geltenden Eechts- 
satzes erblicken, das rechtfertigt sich aus seiner Überein- 
stimmung mit den Forderungen der Gerechtigkeit, die es auch 
erklärt, dass er in allen Fällen, in denen sich bisher Ge- 
legenheit ihn anzuwenden bot, von den höchsten Gerichts- 
höfen zur Geltung gebracht ward, und dass man sich, um 
dem wahren Rechte den Sieg zu verschaffen, nicht scheute, 
,vi et clam^ gegen die Theorie zu verfahren. Und daraus 
dürfen wir die Berechtigung herleiten, diese Entscheidungen 



^) Vom Standpunkte des Willensdogmas würde hier die in neuerer 
Zeit viel erörterte Frage, ob ein Wille ohne Bewusstsein von dem Ge- 
wollten denkbar sei (vgl. Zitelmann, Irrtum u. Rechtsgeschäft 
S. 500 ff., K. Leonhard, der Irrtum bei nichtigen Verträgen S. 148 f.), 
erheblich werden. Für denjenigen, der jenem Dogma die unbegrenzte 
Tragweite, die ihm trotz aller scheinbar in neuerer Zeit zugestandenen 
Beschränkungen meist noch immer eingeräumt wird, abspricht, kann 
die Frage hier und überhaupt in der ganzen Lehre von der Stellvertre- 
tung bei obligatorischen Verträgen auf sich beruhen. Vgl. oben S. 103 ff. 

13* 
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als vollwichtige Zeugnisse gegen das Dogma zu verwenden, 
obwohl sie äusserlich ihm zu huldigen scheinen. 

Die richtige Begründung der Entscheidungen wird sich 
aus den Ausführungen des zweiten Teils ergeben.^) 



BB. Von gesetzlichen Bestimmungen, in denen der 
Eintritt unmittelbarer Eechtsfolgen gegen den Vertretenen 
ohne Eücksicht auf Wissen oder Nichtwissen des Dritten 
von der Beziehung des Geschäfts auf ihn angeordnet ist, 
hebe ich folgende hervor: 

I. Nach HGB. § 494 wird durch ein Geschäft, das der 
Korrespondentrheder als solcher [d. h. indem er sich als 
Vertreter der Rhederei zu erkennen gibt] schliesst, die Ehe- 
derei dem Dritten gegenüber auch dann verpflichtet und 
berechtigt, wenn das Geschäft ohne Nennung der einzelnen 
Mitrheder geschlossen ist. — 



^) Schon im Beginn des 19. Jahrhunderts hat ein Fall, ganz ähn- 
lich dem den im Texte erörterten oberstgerichtlichen Entscheidungen zu 
Grunde liegenden, zu lebhaften Diskussionen Anlass gegeben : „Ein Kauf- 
mann Gaius kauft gelegentlich eine Druckerei und überträgt deren Leitung, 
da er selbst sich ihr nicht widmen kann, dem Titius. Dieser führt das 
Geschäft im Interesse des Käufers, aber in eigenem Namen, und ohne 
dass jemand erfuhr, dass Gaius eigentlich der Herr des Geschäftes sei. 
Dieses Verhältnis wurde erst bekannt, als Titius infolge schlechter Gre- 
schäfte zahlungsunfähig wurde, und Gaius jetzt seine Rechte an der 
Druckerei geltend machte. Die Gläubiger des Titius, die ihre Forde- 
rungen im Konkurse bereits angemeldet hatten, zogen es nun vor, 
Gaius als den wahren Prinzipal mit der actio institoria zu belangen." 
Vgl. über diesen Fall Chr. Aug. Michaelis, disp. de lege prae- 
positionis. Diss. inaug. Lips. 1804. C. A. Tittmann, von der Statt- 
haftigkeit der institorischen Klage bei Überschreitung der Gewerbs- 
vorschrift. Dresden 1805. R. F. Wenck, meditat. ad institoriam 
actionem. Diss. inaug. Lips. 1844. p. 34 sq. Bei der oberflächlichen Art, 
wie der Fall in diesen Abhandlungen behandelt ist, hat es kein Interesse, 
auf ihn näher einzugehen. 
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Hiernach ist anzunehmen, dass die Verpflichtung jedes 
einzelnen Mitrheders unabhängig davon ist, ob der Dritte 
von dessen Beteiligung an der Rhederei Kunde hat oder 
nicht. 

IL Die Ehefrau verpflichtet kraft der ihr nach deut- 
schem Rechte zustehenden Schlüsselgewalt den Ehemann 
durch die innerhalb ihres häuslichen Wirkungskreises vor- 
genommenen Geschäfte. Für diese ist sie seine Vertreterin. 
Nach dem BGB. § 1357 Abs. 1') ist, entsprechend dem Sinne 
der anderen hierauf bezüglichen Gesetze -) (vgl. M o t. zum 
Entw. des BGB. IV S. 119), nicht erforderlich, dass sie 
„im Namen des Mannes" kontrahiere, und der Dritte er- 
langt daher aus den innerhalb jenes Kreises abgeschlossenen 
Geschäften Ansprüche gegen den Ehemann auch dann, wenn 
er nicht wusste, dass das Geschäft ein jenen Wirkungskreis 
betreffendes sei, ja selbst wenn ihm unbekannt war, dass die 
Frau eine Ehefrau und mit wem sie verheiratet sei. 



^) „Die Frau ist berechtigt, innerhalb ihres häuslichen Wirkungs- 
kreises die Geschäfte des Mannes für ihn zu besorgen und ihn zu ver- 
treten. Rechtsgeschäfte, die sie innerhalb dieses Wirkungskreises vor- 
nimmt, gelten als im Namen des Mannes vorgenommen, wenn 
nicht aus den Umständen sich ein anderes ergibt." 

2) Vgl. z. B. ALR. n, 1 § 321: „Hat jedoch die Frau zu ge- 
wöhnlichen Haushaltungsgeschäften oder Notdurften Waren oder Sachen 
auf Borg genommen, so muss der Mann dergleichen Schuld als die 
seinige anerkennen, vgl. hierzu Förster-Eccius, Preuss. Privatr. IV 
§ 206 Anm. 40. — Zu rieh. GB. § 602 : „Soweit der Ehefrau die Sorge 
für die täglichen gewohnten Bedürfnisse der Haushaltung zusteht, ist der 
Mann verpflichtet, ihre Verfügungen seinerseits anzuerkennen und die 
daherigen Kosten als Haushaltungskosten auf sich zu übernehmen." 
Sachs. GB. § 1645: „Die Ehefrau macht durch Verträge, welche sie 
zum Zwecke der Fühi'ung des Haushaltes mit Dritten ohne Einwilli- 
gung des Mannes schliesst, denselben verbindlich, ausgenommen u. s. w. 
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§ 18. Fortsetzung. Die Vertrauenstheorie. 

« 

Neben dem soeben geschilderten Gedankengange hat 
sicher noch eine andere Idee zu der Forderung des Kon- 
trahierens im Namen des Vertretenen hingeführt, eine Idee, 
die nirgends zwar zu klarem und präzisem Ausdruck ge- 
bracht, doch als unbewusste allen Darstellungen der Theorie 
von der direkten Vertretung zu Grunde zu liegen scheint. 

Nicht selten begegnen wir der Äusserung, der Dritte, 
der mit dem Vertreter kontrahiert, werde von diesem auf 
seinen Herrn, oder auf den Kredit des Herrn verwiesen, er 
kontrahiere im Hinblick auf den Herrn, habe den Herrn 
im Äuge u. ä. 

Solchen Äusserungen liegt offenbar der Gedanke zu 
Grunde, dass der Dritte sein Vertrauen nicht sowohl auf 
den Vertreter setze, mit dem er kontrahiert, als. auf den 
Herrn, für den jener kontrahiert, und der, wie von manchen 
behauptet wird, der eigentliche Kontrahent ist. Der Ver- 
treter, — das ist der Gedanke, — äussert nur den Willen des 
Vertretenen, er gibt nicht ein eigenes Versprechen, son- 
dern ein Versprechen des Herrn ab, er übermittelt dem 
Herrn ein Versprechen, das in der dem Vertreter erteilten 
Vollmacht bereits als ein speziell bestimmtes sich darstellt, 
oder, wenn die Vollmacht eine allgemeine ist, in ihr einge- 
schlossen ist und von dem Vertreter nur spezialisiert wird.^) 

Sofern nun die bindende Kraft des Versprechens auf 
dem dadurch in dem Empfänger erregten Vertrauen beruht, 
würde also eigentlich der Herr es sein, der in dem Dritten 



^) Vgl, z.B. Dernburg, preuss. Privatr. I. § 113 I. Pand. I. 
§ 117, Heidelb. Krit. Ztsch, V. S. 19. Hellmann , SteUvertretung S. 99. 
Tartufari, arch. giur. XLIV S. 102. 
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dieses Vertrauen erregt, und folgeweise muss der Vertreter 
das Versprechen dem Dritten als ein Versprechen des Herrn, 
mit anderen Worten im Namen des Herrn abgeben. 

Auch von den römischen Juristen sind derartige Ideen 
hier und da gelegentlich angedeutet worden.^) Als rein 
theoretische Aussprüche über das den geltenden Rechtssätzen 
nach Ansicht der Juristen zu Grunde liegende Motiv sind 
sie selbstverständlich für uns nicht verbindlich, und es ist 
auch sogar an anderen Stellen gezeigt worden, dass römische 
Juristen das gleiche Motiv auch füi* solche Eechtssätze be- 
hauptet haben, denen es zweifellos gänzlich fremd ist^) Es 
ist aber zu prüfen, ob das Kontrahieren im Namen des 
Herrn in der That in solcher Weise gerechtfertigt werden 
kann. 

Eine Bejahung dieser Frage würde nur dann zulässig 
sein, wenn folgende drei Voraussetzungen zusammentreiFen: 

I. Der Dritte muss in allen Fällen direkter Verpflich- 
tung des Herrn das Vertrauen hegen, dass der Vertretene 
ihm die Zusage des Vertreters erfüllen werde. 

II. Das Vertrauen auf den Herrn muss durch diesen 
selbst — unmittelbar oder mittelbar — erregt sein. 

III. Das Vertrauen auf den Herrn muss ein schutz- 
würdiges sein. 

Liesse sich darthun, dass direkte Wirkungen auch da ein- 
treten können, wo eine dieser Bedingungen fehlt, dann würde 



^) Z. B. Gai., inst. IV. 70 Inprimis itaque si iussu patris do- 
minive negotium gestum erit, in solidum praetor actionem in patrem 
dominum ve comparavit: et recte, quia qui ita negotium gerit, magis 
patris dominive quam filii servive fidem sequitur § 71. 
Eadem ratione comparavit duas alias actiones, exercitoriam et 
institoriam, § 1. I. qu. cum eo 4, 7. Vgl. ferner 1. 1 pr. § 2. 3. 
de exerc a. 14, 1, 1. 6 pr. — § 3 de cond. ind. 12, 6. 1. 46 de pec. 15, 1. 

^) Vgl. meine Abh. „Das Kontrahieren mit offener Vollmacht" 
S. 229. 
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hiermit die Vertrauenstheorie widerlegt sein. Es 
kann aber in der That gezeigt werden, dass jede von 
ihnen fehlen und dennoch unmittelbare Verpflichtung des 
Herrn eintreten kann. 

I. Das Leben bietet zahlreiche Fälle, in denen jemand 
mit einem Vertreter wirksam kontrahiert, ohne dabei wegen 
der bedungenen Leistungen sein Vertrauen auf den Herrn 
zu setzen. 

1. Man schliesst nicht selten Verträge, ohne zu wissen, 
ob der Mitkontrahent der Prinzipal oder dessen Stellver- 
treter ist, ohne zu wissen und danach zu forschen, wer der 
Prinzipal sei: ob ein Einzelkaufmann, oder eine Handels- 
gesellschaft, oder eine eingetragene Genossenschaft mit 
beschränkter oder mit unbeschränkter Haftpflicht, oder eine 
Aktiengesellschaft u. s. w. Man kauft z. B. in einem 
offenen Laden oder von einem Hausierer; man hinterlegt 
Wertpapiere in einem Bankgeschäft zur Verwahrung, man 
mietet ein Zimmer in einem Gasthofe u. s. w., ohne zu 
wissen, in welchem Verhältnisse der Mitkontrahent zu dem 
Geschäfte steht. Erkundigung nach seiner Stellung ist nicht 
üblich, der Versuch eingehender Prüfung würde sogar 
meistens anstössig erscheinen und gewöhnlich resultatlos sein. 
Man versetze sich nur in den Fall, dass jemand, der in einem 
Bankhause, in welchem er mit einer hinter der Barre 
stehenden Person verhandeln will, an diese das Ansinnen 
stellte, ihm durch Vorlegung von Urkunden oder in sonstiger 
Weise den Nachweis zu führen, dass sie Inhaber des Ge- 
schäftes oder von dem Prinzipal mit Prokura oder Hand- 
lungsvollmacht versehen sei. Es würde ihm die Thür ge- 
wiesen werden. Man ist hier, will man um solcher Be- 
denken willen nicht etwa von dem Geschäfte abstehen, ge- 
nötigt, seine Zweifel zu unterdrücken. Soweit hier über- 
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haupt zukünftige Leistungen in Betracht gezogen werden, 
setzt man in solchen Fällen sein Vertrauen überhaupt nicht 
auf eine bestimmte Person, sondern rechnet darauf, dass 
aUes sich ordnungsmässig erledigen werde. Man vertraut 
nicht etwa einer incerta persona. Das wäre nahezu eine 
contradictio in adiecto ; persönliches Vertrauen kann nur an 
ein bestimmtes Individuum sich knüpfen. Wer ohne alle 
Prüfung einem anderen traut, der wird nicht durch das 
Vertrauen auf ihn, sondern auf die Redlichkeit der Menschen 
überhaupt, auf die im Verkehr im allgemeinen von ihm 
vorausgesetzte und in der Eegel erprobte Redlichkeit der 
Geschäftsleute in seinem Handeln geleitet. Unmöglich also, 
in solchen Fällen den Anspruch gegen den Prinzipal auf 
das ihm gegenüber gehegte Vertrauen zu gründen. 

2. Es kommt vor, dass man bei dem Vertragsschluss 
mit einem Vertreter infolge eines von diesem nicht ver- 
schuldeten Irrtums sein Vertrauen auf eine bestimmte Per- 
son setzt, die man für den Prinzipal hält, und der man 
die zur Erfüllung der Vertragspflichten erforderliche 
Fähigkeit und Redlichkeit zutraut, während sie in Wahr- 
heit der Prinzipal nicht ist. Man hielt entweder den Ver- 
treter dafür oder einen andern. Schon in einem anderen 
Zusammenhange ^) wurde angedeutet, und es wird später noch 
näher dargethan werden, dass in solchen Fällen nicht der 
vermeintliche, sondern der wirkliche Herr haftet, — genau 
so, wie der Anspruch des unbeauftragten Vertreters (nego- 
tiorum gestor), der einen anderen als den wahren Interessen- 
ten im Auge hatte, sich nicht gegen den vermeintlichen, 
sondern gegen den wirklichen Interessenten richtet.^) 



^) Vgl. oben §§ 15, 16. 

«) Vgl. z. B. 1. 5 §§ 1. 10, 1. 25, 1. 30 § 1, de neg. g. 3, 5, 
BGB. § 686. 
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Wäre die Vertrauenstheorie richtig, so könnte weder 
der irrtümlich als Prinzipal angesehene, weil er die Er- 
wartung eigener Leistung nicht erregt hat, noch der 
wirkliche Prinzipal , weil auf ihn nicht gerechnet war , in 
Anspruch genommen werden. 

3. Bei Geschäften, die sofort von beiden Seiten erfüllt 
werden, wird die künftige Gestaltung der Verhältnisse 
zwischen den Parteien von ihnen gewöhnlich gar nicht ins 
Auge gefasst, und darum von keiner Seite auf die andere 
ein in die Zukunft schauendes Vertrauen gesetzt. Die 
Vertrauenswürdigkeit eines Kaufmanns, mit dessen Vertreter 
wir kontrahieren, ist uns zwar oft das Motiv, gerade mit 
ihm in Geschäftsverbindung zu treten. Aber in den hier 
ins Auge gefassten Fällen bezieht dieses Vertrauen sich auf 
die Gegenwart und stellt sich als die Überzeugung von dem 
Vorhandensein der erwarteten Beschaffenheit der Leistungen 
dar; an die Zukunft zu denken sieht man sich nicht ver- 
anlasst. Allenfalls stellt man sich bei einem sofort vollzogenen 
Kauf vielleicht die Möglichkeit von heimlichen Fehlern und 
eines künftigen Einstehens des Verkäufers vor. Wer aber, 
der nicht gerade sich mit einer zweifelhaften Persönlichkeit 
in einen Handel einlässt, denkt an Entwährungsgefahr und 
Gewährleistungspflicht ? 

Entsteht also hinterher ein Anspruch wegen Entwährung 
oder heimlicher Fehler oder aus sonstigem Grunde, so kann 
er doch gewiss nicht darauf gestützt werden, dass man 
in diesen Beziehungen sein Vertrauen in den Herrn gesetzt 
habe. 



II. Das Vertrauen auf den Herrn — so durften wir 
an zweiter Stelle fordern — muss von diesem erregt sein; 
die Erwartung, von diesem die in dem Vertrage mit dem 
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Vertreter zugesagten Leistungen beschaiFt zu sehen, muss 
in dem Verhalten des Herrn ihren Grund haben ; dieses muss 
auf den Dritten als Motiv zum Geschäftsabschluss ge- 
wirkt haben. 

Ein solcher Kausalzusammenhang zwischen dem Ver- 
halten des Herrn und dem Vertrauen des Dritten ist häufig 
vorhanden. So, wenn der Herr unmittelbar diesem Dritten 
mündlich oder schriftlich erklärt hat, dass er die von dem Ver- 
treter für ihn zu schliessenden Geschäfte innerhalb gewisser, 
bald enger bald weiter gezogenen Grenzen oder ohne solche 
Begrenzung als für sich verbindlich anerkenne, dass er ihn 
zum Abschluss der Geschäfte ermächtige, bevollmächtige u. 
ä.; oder wenn er dem Vertreter eine an einen bestimmten 
Dritten oder an einen bestimmten Kreis von Personen 
oder an Dritte schlechthin (an das „Publikum") oder an 
den Vertreter allein gerichtete, den Stempel der Echtheit 
tragende Urkunde solchen Inhalts zustellt, und der Ver- 
treter sie beim Abschluss des Geschäftes dem Dritten vor- 
weist. 

Die Versuchung ist nicht gering, gerade in solchen 
Fällen die Haftung des Herrn auf das von ihm in dem Dritten 
erregte Vertrauen, ja geradezu auf einen zwischen beiden 
unter Vermittlung des Vertreters geschlossenen Vertrag zu- 
rückzuführen. 

Aber das sind doch seltenere Fälle. Bei der weit über- 
wiegenden Zahl der Geschäfte, in denen ein Vertreter auf- 
tritt, liegt eine an den Dritten gerichtete mündliche oder 
schriftliche Erklärung und eine sogen, schriftliche Vollmacht 
nicht vor. Im Handelsverkehr und sonst im täglichen Leben 
ist es die Regel, dass ein nur zwischen dem Herrn und dem 
Vertreter sich abspielender, nach aussen gar nicht erkenn- 
bar in die Erscheinung tretender Vorgang (ein Auftrag, eine 
Anstellung, auch ein blosses Dulden der Geschäftsführung 
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des Vertreters) den Änstoss zu dem Kontrahieren des Ver- 
treters mit dem Dritten gibt, und dass jener diesem gegenüber 
entweder auf den ihm erteilten Auftrag Bezug nimmt, oder 
der Dritte aus irgend welchen Umständen einen Zusammen- 
hang zwischen dem Handeln des Vertreters und einem der- 
artigen, ihm in seinem Detail unbekannt bleibenden Vor- 
gang errät. 

Der Krämer, der dem Dienstboten auf Kredit Waren 
für den Haushalt der Herrschaft verabfolgt; derjenige, der 
bei dem auf der Strasse die Waren seines Meisters feil- 
haltenden Bäckerjungen unter Zahlung eines Vorschusses 
ein Abonnement auf Lieferung für einen bestimmten Zeit- 
raum nimmt (vgl. 1. 5 § 9 de inst. a. 14, 3) oder der bei 
einem von einer Buchhandlung angestellten Kolporteur ein 
Lieferungswerk bestellt, wer einen Wagen für eine Reise 
von dem auf dem Platze haltenden Kutscher unter Zahlung 
eines Angeldes mietet, — sie alle vertrauen — in dem oben 
geschilderten weiteren Sinne — zwar darauf, dass der ihnen 
häufig ganz unbekannte Herr für die Erfüllung einstehen werde. 
Aber der Zusammenhang zwischen diesem Vertrauen und dem 
Verhalten des Herrn ist hier doch ein so loser und entfernter, 
dass man unmöglich behaupten könnte, der Herr habe dieses 
Vertrauen erregt und sei aus diesem Grunde dem Dritten 
verantwortlich. 

Vielmehr ist die Erwartung durch den Vertreter selbst, 
sein Wort, sein Auftreten erzeugt, das ja auch bei dem ohne 
„Vollmacht" Handelnden oft genau das gleiche, wie bei dem 
befugterweise Kontrahierenden, zu sein und bei dem Dritten 
die gleiche Wirkung hervorzubringen pflegt. 

Auch wo dem Vertreter eine schriftliche Vollmacht er- 
teilt ist, wird nicht immer ein unmittelbarer Kontakt 
zwischen dem Dritten und dem Herrn hergestellt; denn nicht 
immer wird die Vollmacht vorgezeigt. 
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Während man es weiter für genügend zu halten pflegt, 
wenn der Dritte von dem Bestehen der Vollmacht, nicht 
aber von ihrem Inhalt im einzelnen Kenntnis hat,^) so wird 
man dagegen doch zweifellos einen Kausalzusammeijhang 
zwischen der in der Vollmacht sich darstellenden Erklärung 
und dem Vertrauen des Dritten da leugnen müssen, wo 
dieser nicht aus ihr die Überzeugung geschöpft hat, dass 
das mit dem Vertreter geschlossene Geschäft in ihr ein- 
geschlossen sei. 

Und könnte man einen solchen Zusammenhang etwa 
behaupten, wenn der Dritte von der Vollmacht eingehende 
Kenntnis genommen, aber nun, im Zweifel, ob das Geschäft 
durch sie gedeckt, oder sogar überzeugt, der Abschluss sei 
eine Vollmachtsüberschreitung, doch in der Hoffnung auf nach- 
trägliche Genehmigung kontrahiert? Und doch wird man 
auch hier wohl schwerlich den Herrn, der die Beziehung 
der Vollmacht auch auf dieses Geschäft gar nicht leugnet, 
mit dem schikanösen Einwände hören, es sei in dem Dritten 
durch die Vollmacht eine auf den Herrn sich richtende Er- 
wartung nicht erregt worden. Unbedenklich wird der 
Richter ihn verurteilen, wenn nach seiner Auslegung die 
Vollmacht das vorliegende Geschäft mit umfasste, — und 
zwar trotz des früheren Zweifels oder des entgegengesetzten 
Glaubens des Dritten. 

Mitunter hat der Dritte von dem Bestehen einer Voll- 
macht überhaupt keine Kenntnis und rechnet auf nach- 
trägliche Genehmigung der vermeintlichen negotiorum gestio. 
Wird man hier — falls nicht etwa das Geschäft unter dem 
vom Vertreter gemachten Vorbehalt besonderer Genehmigung 



1) Vgl. z. B. Lenel, Jahrb. f. Dogm. XXXVI S. 138 f. Gegen 
ihn vgl. meine Abb. in den Jahrb. f. Dogm. XXXVIII S. 146. 
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geschlossen wäre — eine solche Verteidigung des Herrn ge- 
statten wollen? 

Der Vertrauenstheorie widerspricht es endlich ent- 
schieden, dass in gewissen Fällen der Herr aus dem Ge- 
schäfte des Vertreters verpflichtet wird, ohne dass an eine von 
dem Herrn erteilte Vollmacht gedacht werden könnte, weU 
sie gar nicht erteilt ist. 

a) Der vom Herrn erteilten Vollmacht steht in allen Be- 
ziehungen die sogen, gesetzliche Vollmacht („Vertretungs- 
macht", wie das BGB. sie nennt) vollkommen gleich. 

b) Nach heutigem Recht wird allgemein der nachträg- 
lich vom Geschäftsherrn erteilten Genehmigung eines 
ohne Auftrag für ihn geschlossenen Geschäftes die gleiche Wir- 
kung beigelegt, wie der vorher erteilten Vollmacht (vgl. 
BGB. § 177 f.). 

Es ist anzunehmen und wird später auch gezeigt 
werden, dass die Gründe, aus denen in diesen Fällen die 
direkte Verpflichtung des Herrn sich rechtfertigt, die näm- 
lichen sind, wie bei der vom Herrn erteilten Vollmacht 
Wenn nun in jenen Fällen sicher ein das Vertrauen des 
Dritten erregendes Verhalten des HeiTu nicht vorliegt, so 
kann auch hier die Vollmacht nicht um der durch sie auf 
den Dritten geübten psychologischen Einwirkung willen den 
Kechtfertigungsgrund für die Verpflichtung des Herrn 
bilden. 



ni. Das Vertrauen muss — so lautet unsere letzte 
Forderung — ein schutzwürdiges sein. Ein solches kann 
nur da angenommen werden, wo aus dem Verhalten des 
Dritten hervorging, dass er ein Interesse daran hatte, gerade 
von diesem Herrn die versprochene Leistung beschafft zu 
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sehen. Ein derartiges Interesse ist aber dann gewiss nicht 
vorhanden, wenn der Dritte, ohne über die Person des Herrn 
sich unterrichtet zu haben oder unter Verzicht auf die so- 
fortige Namhaftmachung des Prinzipals^) oder im Irrtum 
über die Person des wahren Prinzipals befangen, das Ge- 
schäft geschlossen hat. Denn in den ersten beiden Fällen 
zeigt sein Verhalten, dass die Person des Herrn ihm gleich- 
gültig, im letzten, dass er an der Erfüllung gerade seitens 
des wirklichen Herrn nicht interessiert ist. Erwächst ihm 
trotzdem, wie oben gezeigt, gegen diesen ein Anspruch, so ist 
oiFenbar, dass ein schutzwürdiges Vertrauen auf diesen eine 
Voraussetzung für dessen Verpflichtung nicht bildet. 

Dass das Vertrauen auf den Herrn in der That sehr 
häufig für den Dritten den Beweggrund bildet, sich mit 
seinem Vertreter einzulassen, das wird selbstverständlich 
niemand leugnen, und diesem Eechnen auf den Herrn kommt 
auch eine nicht unwichtige rechtliche Bedeutung zu, 
die weiter unten ^) gewürdigt werden wird. Nur kann diese 



^) Vgl. oben S. 193 

*) Vgl. § 25 und die Ausführungen über die „Vollmachtsurkunde" im 
zweiten Teil. — Nicht selten werden in den Quellen Thatbestände er- 
wähnt, bei denen als Motiv eines geschlossenen Vertrages das Ver- 
trauen bezeichnet wird, das von dem Kontrahenten auf die eine von 
zwei nach den vorliegenden Umständen in Betracht kommenden 
Personen gesetzt wird, die in einzelnen Fällen auch im Verhältnis 
von Vertreter und Vertretenem zu einander stehen. In allen diesen 
FäUen hat aber dieses Motiv den Dritten gerade dazu geführt, mit der- 
jenigen Person, auf die er sein Vertrauen setzt, den Vertrag zu schliessen, 
und in den ein Vertretungsverhältnis betreffenden Fällen wird als das 
Motiv nicht das in den Vertretenen, sondern das in den Vertreter ge- 
setzte Vertrauen hervorgehoben. Die Quellen bedienen sich hier gewöhn- 
lich der Ausdrucksweise : personam alicuius sequi, oder personam 
eligere, vgl. z. B. c. 4. si tutores 2, 24. 1. 8§ 14 ad. S. C. VeU. 16, 1. 
1. 27. pr. § 1. 1. 29 pr. eod. c. 10. 19 ad SC. VeU. 4, 29. 1. 71 de i. d. 
23, 3. (Die Ausdrücke ,personam, bona, fidem alicuius sequi, eligere' 
finden sich übrigens noch in anderen verwandten Zusammenhängen z. B. 
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Bedeutung ' schlechterdings nicht darin gefanden werden, 
dass das Vertrauen auf den Herrn einen die direkte Ver- 
pflichtung des Herrn begründenden Faktor darstelle. 



§ 19. Die Repräsentationstheorie. 

Neben den unklaren und unrichtigen Vorstellungen, die 
man sich von der Stellvertretung und ihren beiden Arten 
— der direkten und der unmittelbaren — zu machen pflegt, 
und die zum grössten Teil sich in der das Kontrahieren in 
fremdem Namen betreffenden Lehre gleichwie in ihrem 
Knotenpunkte kreuzen, spielt in unserer Lehre eine sogen. 
Konstruktion des Stellvertretungsbegriffes eine grosse Rolle — 
die sogen. Repräsentationstheorie. 

Man glaubt ganz allgemein, das Wesen der direkten 
Stellvertretung erklärt zu haben, wenn man sagt, es sei so 
anzusehen, als hätte der Vertretene das vom Vertreter ge- 
schlossene Geschäft selbst abgeschlossen. 

Diese „Konstruktion" tritt in der Litteratur in doppelter 
Gestalt auf. 

Nach einer Ansicht soll das vom Stellvertreter ge- 
schlossene Geschäft in dem Sinne ein Geschäft des Ver- 
tretenen sein, dass für und gegen diesen alle rechtlichen 
Wirkungen eintreten, wie sie durch das Geschäft des Ver- 
treters entstanden sein würden, wenn er für sich kontra- 
hiert hätte. 

Das Geschäft wird also als das angesehen, als was es 
sich äusserlich darstellt, als ein Geschäft des Vertreters, aber 
seine Wirkungen werden an die Person des Herrn geknüpft. 



1. 1 § 15. 16. 1. 5 de separ. 42, 6. 1. 10 § 10 eod. 1. 24 § 2 de reb. 
auct. iud. 42, 5. 1. 1 § 1 nautae 4, 9. 1. 9 pr. de duob. r. 45, 2.) 
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„Man muss sagen" — so fasst Windscheid ^) diese Theorie 
— „dass als Willenserklärung gedacht werde nicht die 
Willenserklärung des Vertreters, sondern eine Willens- 
erklärung wie die des Vertreters." 

Nach einer anderen Ansicht ist das Geschäft so anzu- 
sehen, als hätte von vornherein der Vertretene beim Ab- 
schluss an Stelle des Vertreters gestanden, als hätte er es 
in eigener Person abgeschlossen.^) 

Die praktische Bedeutung dieser Verschiedenheit liegt 
auf der Hand. 

Nach der ersten (die man gewöhnlich allein als „Repräsen- 
tationstheorie" zu bezeichnen pflegt, obwohl die zweite mit 
ebenso viel, vielleicht mit besserem Recht diesen Namen — wenn 
überhaupt den einer Theorie — beanspruchen könnte) müssen 
die in der Person des Vertretenen eintretenden Wirkungen 
schlechtweg aus der Person des Vertreters beurteilt werden. 
„Als Willenserklärung des Vertretenen wird" — wie es bei 
Windscheid heisst — „gedacht eine Willenserklärung wie 
die des Vertreters, nur nicht bloss eine Willenserklärung 
gleichen Inhalts, sondern eine Willenserklärung mit allen den 
Besonderheiten, welche dieselbe aus dem Zustande des Innern 
des Vertreters empfängt, ein Stück Seelenleben von gleicher 
Beschaffenheit, wie dasjenige, welches sich in dem Vertreter 



1) Fand. I § 73 Not. 16 b. 

^) Vgl. über diese verschiedenen Ansichten Savigny, Obliga- 
tionenrecht II 18 ff. Buchka, a. a. 0. S. 206 f. S. 236 f. Laband, 
a. a. 0. S. 183 ff. Dernburg, Heidelb. Krit. Ztsch. I S. 17f. Gareis, 
Verträge z. G. Dritter S. 14ff. Brinz, Fand. IV S. 333 f. S. 361. 
Hellmann, Die Stellvertretung S. 103. Unger, System des österr. 
Privatr. II S. 133. — v. Monroy, Vollmachtlose Ausübung von Rechten 
S. 43. Entsch. des ROHG. VI. S. 403 ff. XV S. 260. Entsch. 
des RG. XII S. 69 und die bei Windscheid § 73 Not. 10 angef. 
Litteratur. 

Schlossmann, Die Lehre von der Stellvertretung. 14 
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vollzog, als er die Willenserklärung abgab." — Soweit also 
innere Seelenzustände : Irrtum, Furcht, Wissen undNichtwissen, 
Arglist u. s. w., individuelle Eigenschaften und Beziehungen 
der Person (Alter, Eeligion, Staatsangehörigkeit, Wohnsitz, 
Verwandtschaft u. s. w.) für die Frage der Gültigkeit und 
der rechtlichen Wirkungsweise des Geschäftes in Betracht 
kommen, müsste das Geschäft lediglich aus der Person des 
Vertreters beurteilt werden. 

Nach der zweiten Ansicht würden allein die Seelen- 
zustände und die persönlichen Beziehungen und Eigen- 
schaften des Vertretenen entscheidend sein. 

Es kann hier dahingestellt bleiben, ob die praktischen 
Ergebnisse der einen oder der anderen Auffassurg richtig 
sind, d. h. entweder dem positiven Rechte oder, soweit 
dieses für jene Fragen Entscheidungen nicht an die Hand 
gibt, der Gerechtigkeit entsprechen oder nicht. Denn in 
keinem Falle genügen diese „Konstruktionen" den An- 
forderungen einer wissenschaftlichen Theorie, und könnten 
uns nichts nützen, vielmehr unter Umständen sich als ge- 
fahrdrohend erweisen, selbst wenn ihre Resultate zufällig 
mit dem positiven Rechte oder den Forderungen der Ge- 
rechtigkeit harmonierten. 

An eine wissenschaftliche Theorie eines Rechtsinstituts 
müssen wir den Anspruch erheben, dass sie die es be- 
herrschenden Prinzipien klarlege, und zwar in Überein- 
stimmung mit dem positiven Rechte, soweit solche in ihm 
als Rechtssätze unmittelbar ausgesprochen oder in einzelnen 
Sätzen und Entscheidungen, die das Material für einen 
Induktionsschluss bieten, enthalten sind, oder in Überein* 
Stimmung mit den Postulaten der Gerechtigkeit und Zweck- 
mässigkeit, wie sie sich auf Grund sorgfaltiger Erwägung 
der Natur der Sache, d. h. der in Betracht kommenden 
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Lebensverhältnisse, der wirtschaftlichen Tendenzen der Be- 
teiligten, des Nutzens der Gesamtheit u. s. w. ergeben. 

Jene „Konstruktionen" der Vertretung aber, mögen wir 
sie in dieser oder jener Gestalt betrachten, stellen sich als 
Fiktionen dar: es soll so angesehen werden, als ob der 
Vertretene ein Geschäft, wie es der Vertreter geschlossen 
hat, abgeschlossen hätte; oder es soll so angeseh^ werden, 
als ob der Vertretene und nicht der Vertreter das Geschäft 
geschlossen hätte. 

Fiktionen im Recht sind bekanntlich nur in be- 
schränktem Sinne zulässig.^) 

Der Gesetzgeber kann unzweifelhaft in einem Rechts- 
satze bestimmen, dass die Rechtsfolgen eines Thatbestandes 
so gestaltet sein sollen, wie die eines anderen bereits vor- 
her rechtlich geregelten. Das kann entweder in der Form 
geschehen, dass die in dem früheren Gesetze angeordnete 
Rechtsfolge unmittelbar auf den zweiten Thatbestand an- 
gewendet werden .solle, und dass (wie z. B. durch Auf- 
stellung der actio Publiciana) bestimmt wird, es solle so an- 
gesehen werden, als ob der dem früheren Gesetze zu Grunde 
liegende Thatbestand auch hier vorhanden sei. 

Die Wissenschaft kann ferner, wenn sie festgestellt 
hat, dass ein Thatbestand, dessen rechtliche Bedeutung be- 
urteilt werden soll, einer allgemeinen Kategorie von That- 
beständen angehöre, deren rechtliche Wirkungen bekannt 
sind, oder dass er dieselben Kriterien aufweise, wie ein 
anderer spezieller Thatbestand, bei dem jene Kriterien für 
eine bestimmte rechtliche Behandlung feststehendermassen 
bestimmend sind, dass also beide unter diesem Gesichtspunkt 
einander gleich seien, diesem Ergebnis ihrer Untersuchungen 



^) Vgl. zum folgenden namentlich Dem elius, Die Rechtsfiktionen 
in ihrer geschichtl. u. dogmatischen Bedeutung (1858). 

14* 
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den Ausdnick geben, dass die Sache in dem einen Falle so 
anzusehen, oder hier so sei, als ob der andere Thatbestand 
vorläge. 

Und die Wissenschaft kann ferner, wenn sie ermittelt 
hat, dass bei zwei verschiedenen Thatbeständen gleichartige 
Rechtsfolgen eintreten, diese Erkenntnis wieder in der 
Form aussprechen, dass es in dem einen Falle rechtlich so 
gehalten werde, als ob der andere vorläge.*) 

Hier handelt es sich also überall nicht eigentlich um 
Fiktionen, d. h. um ein gewissermassen auf bewusster Selbst- 
täuschung beruhendes Aiswahrsetzen von etwas, was nicht 
wahr ist, sondern um eine Vergleichung, die man im ersten 
Falle zwischen zwei verschiedenen Thatbeständen vornimmt^ 
um die Anwendung eines in dem einen unzweifelhaft anwend- 
baren Rechtssatzes in dem anderen zu rechtfertigen, — in 
dem zweiten, um die rechtliche Natur des einen Thatbestandes 
durch die Zusammenstellung mit dem anderen in helleres 
Licht zu setzen. Überall beruht hier aber die Vergleichung 
und Gleichsetzung auf vorgängiger Erforschung des geltenden 
oder als der Natur der Sache entsprechend gefundenen 
Rechtes. 

Auch bei den oben erwähnten beiden sogenannten 



^) Solche, auf inneren Gründen heruhende und darum gerechtfer- 
tigte Gleichsetzungen finden sich in den verschiedensten nach Fiktionen 
klingenden Wendungen (quodammodo videtur, quasi, tamquam — in- 
telligitur, pro eo est, quasi — , intellectu aliquo — videtur, perinde 
hahetur, ac si., — loco habetur u. s. w.), gerade auch mit Bezug auf 
Vertretungsverhältnisse in grosser Zahl in den römischen Rechtsquellen. 
Z. B. §§ 4. 13 I. de inut. stip. 3, 19. 1. 4 § 7. 1. 6 § 4 de ed. 2, 13. 
1. 13 § 1 de his qui not. 3, 2. 1. 7 pr. de calum. 3, 6. 1. 2 pr. de nox. a. 
9, 4. 1. 8 § 5 de relig. 11, 7. 1. 1 pr. qu. iussu 15, 4. 1. 5 de adm. tut. 
26, 7. 1. 42 damn. inf. 39, 2. 1. 42 de aqu. 39, 3. 1. 22 de manum. vind. 
40, 2. 1. 7 § 3 pro emt. 41, 6. 1. 3 § 1 quih. ex c. in poss. 42, 4. 1. 45 de 
V. 0. 45, 1. 1. 56 de solut. 46, 3. 1. 1 § 22 de vi 43, 16. 1. 169 de R. 
J. 50, 17. c. 1 de err. adv. 2, 9. 
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wissenschaftlichen Konstruktionen liegen Vergleichungen vor: 
der Vertrag des Vertreters wird einem Vertrage verglichen 
und gleichgesetzt, in dem der eine Kontrahent der Ver- 
tretene ist, und zw^ar in der einen mit allen ihm in Wirk- 
lichkeit anhaftenden Eigenschaften, in der anderen wiederum 
der Vertretene, aber vorgestellt als eine mit allen für die 
Beurteilung der rechtlichen Wirkungen von Verträgen dieser 
Art in Betracht kommenden persönlichen Eigenschaften des 
Vertreters ausgestattete Person. 

Nur fehlt es hier schlechterdings an der notwendigen 
Voraussetzung für die Zulassung der Konsequenzen aus 
einem solchen Vergleich: an der vorgängigen Feststellung 
der Gleichheit der rechtlichen Wirkungen in den verglichenen 
Fällen. 

Unter der Maske der Fiktion hat die Theorie hier 
Rechtssätze zu schaffen unternommen. Sie hat nicht gel- 
tendes Recht zum Ausdruck gebracht; auch nicht Rechts- 
sätze als in der Gerechtigkeit begründet hingestellt, sondern 
sie kraft einer angemassten Souveränität ohne Angabe von 
Gründen dekretiert. 

Wie sie dazu gekommen, ist auch hier nicht schwier 
zu erkennen. 

Der Zweck der Stellvertretung ist ja überall, Geschäfte 
für einen anderen zu besorgen und für diesen Erfolge her- 
beizuführen, für die er selbst nicht thätig werden will oder 
kann. Nicht selten wird dieser Zweck in Vollmachtsur- 
kunden von den Ausstellern in der Weise zum Ausdruck 
gebracht, dass gesagt wird, es sollen die Handlungen des 
Vertreters so gelten und wirken, als hätte der Vollmacht- 
geber sie selbst vorgenommen, oder als wäre der Bevoll- 
mächtigte selbst der Herr u. ä.^) 

^) Vgl. z. B. das VoUmachtsformular bei Hilse, Formulare für 
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Und weil der Erfolg der Handlungen und Erklärungen 
des Vertreters schliesslich in der Regel dem anderen zu 
gute kommt oder zum Schaden ausschlägt, und da die 
Thätigkeit des Vertreters auch gewöhnlich von dem Ver- 
tretenen ihren Anstoss erhält und häufig von ihm ganz oder 
teilweise nach Inhalt und Ziel bestimmt wird, so geht auch 
die Vorstellung und die Ausdrucksweise im gewöhnlichen 



Rechtshandlungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit (1884) S. 157 f. — 
(„— und sollen seine Erklärungen in gleicher Weise für uns bindend 
sein, als wenn wir sie seihst abgegeben hätten"). So auch schon in alter 

Zeit: z. ß. die Urkunde in 1. 60 § 4 mand 17, 1 (Scaevola): 

krciT^iTico aoi Tte^l Ttävrcav icov i/utov cos d'iXeis TtQayfiareveo&ai, eire 
TttoXelv d'iXeie sire vrtorid'ea&ai eire dyo^ä^eiv sIltc otiovv Tt^drreir ojs 
xv^icp ovTi Tüjv i/Liofv xri. Femer die Vollraachtsurkunde eines 
Kreuzfahrers für seine Frau v. J. 1218 bei Lorsch u. Schröder, Ur- 
kunden z. Gesch. des deutschen Privatr. no. 91 (S. 59 f.) : liberam 

habebit potestatem, praescriptam domum cum area absque manu pue- 
rorum Renardi et Heilewigis quocumque voluerit divertendi et hoc 
tamquam Heilewige presente et per manum eins factum 
fuerit, ratum habebitur et hoc officiales de iure obtinebunt, u. die 
Urkunde v. .T. 1436 ebenda no. 264 (S. 193) : Item Steffan Scherff — 
hat hüde zu tage vor unsem herren, schultheisz und scheffen in der 
rätstuben zu Frankfurt gesagt und erzelt, nachdem er vormals däniden 
zu Collen — zu sim mompar gesast habe Ditrich Wiupennig, und im 

macht gegeben in sinen Sachen zu tun glich im selbs 

zu glicher wise und in allermässe, als obe er geinwortig 
wßreundtün mochte. Ferner die lübischen Urkunden bei P 1 a t n e r 

Arch. f. civ. Pr. L. S. 233 no. 44, wo sich die Wendung findet: 

procuratorem generaliter ad omnia faciendi quae facere possumus si 
presentes essemusu. s. w. und ebenso in der aus dem Urkundenbuch 
der Abtei Zürich bei H e u s 1 e r , Institutionen des Deutschen Privatrechts I 
S. 206 abgedruckten Prozessvollmacht. Dagegen zeigen die Fiktion nicht 
die Formulare für Vollmachtsurkunden in den mittelalterlichen Formular- 
büchern, den Cartae Senicae no. 25 u. Formulae Pardessuanae 
no. 2 vgl. Gen gl er, German. Rechtsdenkm. S. 718. 724, wo es heisst: 
et quidquid aegerit gesseritve apud me in omnibus et ex omnibus 

ratum et aptum esse cognoscas u. a. — Diese Anschauung ist es, 

die in dem Worte „Repräsentieren" (repraesentare , representer, 
rappresentare etc.) zum Ausdruck kommt. 
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Leben dahin, der eine handele für den anderen, an Statt, 
an Stelle des anderen, oder auch der andere handle durch 
den Vertreter, jener sei der eigentliche Kontrahent, dieser 
nur sein Organ, sein Instrument; und oft tritt die Vor- 
stellung, dass in Wahrheit der Vertreter gesprochen und 
gehandelt habe, in unserem Bewusstsein vollständig in den 
Hintergrund, — genau so, wie man häufig von dem Bau- 
herrn, der durch den Architekten ein Haus bauen lässt, 
aussagt, er baue es, oder von dem Feldherrn, er habe eine 
Schlacht geschlagen, einen Sieg erfochten u. s. w.^) 



^) Als Motiv der gesetzlichen Anordnung direkter Wirkungen des 
Vertretergeschäftes ist diese vulgäre Anschauung geradezu ausge- 
sprochen im Österr. BGB. § 1017: „Insofern der Gewalthaber nach dem 
Inhalt der Vollmacht den Gewaltgeber vorstellt, kann er ihm Rechte 
erwerben und Verbindlichkeiten auferlegen." — 

Jene Anschauungs- und Ausdrucksweise tritt uns auch in den 
römischen BechtsqueUen häufig entgegen, und zwar auch in Fällen, 
in denen unmittelbare Bechtswirkungen für den Herrn nicht eintreten, 
sondern die auf Vertretung gerichtete Tendenz nur auf dem Umwege 
verwirklicht wird, dass die Bechtswirkung zunächst für den Vertreter 
zugelassen und dann auf den Vertretenen übertragen wird. Die Bömer 
bedienten sich gleichmässig für die Fälle direkter und in- 
direkter Wirkungen der Präposition ,per*, womit sie den Vertreter 
also als das Instrument des Herrn bezeichnen (per liberam personam, per 
servum, per curatorem etc. acquirere ; per liberam personam constituere). 
Als Beispiele dieses Sprachgebrauchs bei mittelbarer Bechtswirkung nenne 
ich 1. 42 de c. e. 18, 1: vendere per se, per procuratores, und be- 
sonders c. 7 si quis alteri 4, 50 (Diocl.): Quum per eos, qui negotia 
tua gerebant, olei materiam te comparasse contractusque fidem 
pretio suscepto rupisse venditorem proponas, si quidem ex emto bis qui 
iuri tue subiecti fuerint contrahentibus tibi quaesita est actio, per te, 
vel cui mandaveris, si vero sui iuris constituti secundum mandatum 
tuum hunc contractum habuerunt, ac sibi empti quaesierunt actionem, 
per eos vel quibus illi dederint mandatum adi competentem iu- 

dicem . Ferner 1. 63 de iud. 5, 1 (iudicium accipere per se vel per 

alium) 1. 16 pr. pro soc. 17, 2 (per alium societatem administrare) 1. 42 
de c. e. 18, 1 (per se — per procuratores vendere) 1. 4 de donatt. 39, 5 
(per interpositam personam donatio consummari potest) 1. 4 § 2 de app. 
49, 1 (per procuratorem expertus) Petron c. 76 (per libertos faenerare). 
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Solche Anschauung und Ausdrucksweise ist natürlich 
auch dem Juristen nicht fremd, und sie ist auch ganz un- 
schädlich, so lange man nicht prätendiert, damit irgend 
etwas über die rechtlich gebotene Wirkungsweise der Ver- 
tretergeschäfte auszusagen. 

Sobald nun die Frage nach dem Einfluss individueller 
persönlicher Momente auf Gültigkeit und Kechtsfolgen eines 
vom Vertreter geschlossenen Geschäfts auftrat, musste der 
Zweifel erwachen, aus wessen Person diese Fragen zu ent- 
scheiden seien, ob Arglist, Versehen, Betrug des Vertreters 
dem Vertretenen schaden, guter Glaube des Vertreters ihm 
nütze, ob das Geschäft des Vertreters unwirksam oder an- 
fechtbar sei, wenn der Vertreter geschäftsunfähig oder be- 
schränkt geschäftsfähig ist, wenn er sich in einem Irrtum 
befunden, durch Betrug oder Zwang zum Abschluss des 
Geschäfts veranlasst worden war, und inwieweit ander- 
seits solche Momente in der Person des Hen*n zu berück- 
sichtigen seien. 

Die Quellen geben über diese Fragen nur spärlichen 
Aufschluss. Anstatt nun hier, wie geboten war, zu prüfen, 
was Gerechtigkeit und Zweckmässigkeit in den verschiedenen 
Fällen dieser Art, wie sie im Leben aufzutreten pflegen, 
erheischten, verwertete man unbesehen jene Laienanschau- 
ungen. Die einen legten den Nachdruck auf die Vorstellung, 
dass dem Herrn das Resultat der Geschäftsführung des 
Vertreters zu gute komme, und zogen aus ihr den Schluss, 
dass es überall auf die Eigenschaften, Beziehungen, Seelen- 



Diese vulgäre VorsteUung irgendwie juristisch zu verwerten, daran 
haben römische Juristen natürlich niemals gedacht. Umgekehrt soll 
aber auch nicht etwa behauptet werden, dass derartige Urteile und 
Redeweisen nicht unter Umständen der genaue Ausdruck einer be- 
stimmten Wahrheit sein können ; z.B. der Satz : Wer die Frau beleidigt, 
beleidigt den Ehemann. Man denke ferner an die Bibelworte Luc. 10, 16 ; 
Hatth. 10, 40 u.a. 
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zustände des Vertreters, der ja thatsächlich das Geschäft 
abgeschlossen habe, der wahre Kontrahent sei, ankomme. Die 
anderen dagegen Hessen sich durch die andere vulgäre Vor- 
stellung, dass eigentlich der Herr durch den Vertreter das Ge- 
schäft schliesse, e r also der eigentliche Kontrahent sei, zu der 
Folgerung leiten, es müssten die Verhältnisse des Vertreters 
massgebend sein.') So hatte jede von beiden Parteien für 
die Entscheidung aller derartigen Fragen eine einheitliche 
Formel gefunden, die den Juristen der Mühe überhob, sich 
um die bunte Verschiedenheit der im wirklichen Leben 
auftretenden Fälle und die Eigenart jeder einzelnen Gruppe 
weiter zu bekümmern. Man hatte eines der schwierigsten 
Probleme der Stellvertretungslehre hier ebenso einfach und 
— schlecht gelöst, wie das Grundproblem des Stellver- 
tretungsrechtes durch Erfindung der Schablonen der direkten 
und der mittelbaren Stellvertretung gelöst worden war. 

In dem Gegensatz der beiden Meinungen konnten wirk- 
liche innere Gründe, weshalb die eine jener vulgären Anschau- 
ungsweisen den Vorzug vor der anderen verdiene, von keiner 
Partei angeführt werden. Lediglich der persönliche Ge- 
schmack gab den Ausschlag: „stat pro ratione voluntas".-) 



^) Vgl. über den unfruchtbaren Streit, ob der Vertreter oder der 
Vertretene der Kontrahent sei, oben S. 57 ff. ; ferner einerseits S a v i g n y , 
Obl.R. II S. 18 ff. und bes. Dernburg, Heidelb. Krit. Ztschr. I S. 17 f. 
Preuss. PrivR. I § 113, andererseits Kuntze, die Obligation und die 
Singularsuccession S. 278 ff. und das Erk. desROHG. v. 18 Juni 1872 
(Entsch. VI Nr. 91 S. 403 ff.). 

^) Auch die Motive zum Entw. des BGB. I S. 226 verfahren 
so. Nach der Darstellung der beiden „Konstruktionen" und der Be- 
merkung, dass das Ergebnis ein verschiedenes sein müsse, je nachdem 
man sich der einen oder anderen „Grundauffassung" anschliesst, heisst 
es dort ohne Angabe von Gründen weiter: „Der Entwurf folgt der 
ersteren Auffassung. Das Geschäft ist ein Geschäft des Vertreters ; aber 
es wird dem Vertretenen so zugerechnet, als ob es von ihm vorgenommen 
wäre. Daraus ergibt sich ..." Eben darum, weil Theorie, Praxis und 
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Aber aus verschwommenen, unklaren Laienvorstellungen 
und aus den im täglichen Sprachgebrauch üblichen Rede- 
weisen lassen sich Entscheidungen für Eechtsfragen, nament- 
lich Fragen von so intrikater Natur, nicht gewinnen. — 

Diese Entwicklung der sogen. Eepräsentationstheorie 
erinnert lebhaft an eine ganz ähnliche Entwicklung im 
römischen Rechte. 

Dem unzweifelhaft geltenden Rechte, nach dem die 
Erbschaft als ein Ganzes auf den Erben übergeht, obwohl 
in der Zeit zwischen dem Tode des Erblassers und dem 
Erwerb der Erbschaft ein Herr nicht vorhanden ist, geben 
die klassischen Juristen Ausdruck in den Sätzen ,hereditas 
domina est* (pro domino est, dominae locum obtinet, per- 
sonae vice fungitur, personam domini sustinet u. ä.) ^) 

Hiermit war nicht ein neuer Rechtssatz geschaffen, 
sondern nur ein geltender in einer ihn in die üblichen 
juristischen Denkformen einfügenden Gestalt ausgedrückt. 

Auch hier trat nun die Frage auf, aus wessen Person solche 
Erwerbungen für die hereditas iacens zu beurteilen seien, die 
zw^ar ohne die Mitwirkung einer Person sich vollziehen 
(wie z. B. bei negotiorum gestio, bei Rechtsgeschäften der 
Erbschaftssklaven), aber gewisse Eigenschaften in der Person 
des Erwerbers voraussetzen. Hier gingen die Meinungen 
der Juristen auseinander. Man knüpfte an den Satz : ,here- 
ditas domini vicem sustinet* an; aber während die einen 
behaupteten ,heredis personam sustinet*, entschieden sich 



Gesetzgebung jene Konstruktionen nicht bloss als Ausdrucksmittel für 
geltendes Eecht, sondern als Axiome und Obersätze für weittragende Folge- 
rungen verwendeten, wird man die Verteidigung, die ihnen Wendt in 
Endemann 's Handb. des deutschen Handels- und Wechselrechts I 
S. 276 ff. zu teil werden lässt, nicht gelten lassen können. 

^) Vgl. das Verzeichnis der Stellen bei Steinlechner, Das 
schwebende Erbrecht, I S. 8f. 
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die anderen für den Satz: ,hereditas defuncti vicem ob- 
tinet^, und Hessen somit die persönlichen Verhältnisse des 
Verstorbenen massgebend sein , — eine Ansicht , die be- 
kanntlich die Oberhand behauptet hat.^) 

Zwischen dieser Rechtsentwicklung und unseren Kon- 
struktionen in der Lehre von der Stellvertretung besteht 
aber der erhebliche Unterschied, dass der Satz ,hereditas 
personae vice fungitur^ ein genau zutreffender Aus- 
druck des wirklich geltenden Rechts war, nicht bloss eine 
auf äusseren Eindrücken beruhende und vorwiegend wirt- 
schaftliche Gesichtspunkte betonende Charakteristik der 
der rechtlichen Normierung unterliegenden Thatbestände, wie 
sie in den jenen Konstruktionen zum Ausgangspunkt dienenden 
Sätzen enthalten ist ; und dass ferner die römischen Juristen^ 
wenn die einen die Person des Erblassers, die anderen die 
des Erben in Betracht zogen, nicht nach subjektivem Be- 
lieben, sondern sicherlich nach gründlichen, auf die Natur 
der zu regelnden Verhältnisse gerichteten Erwägungen ge- 
nrteilt haben. ^) 



§ 20. Ursprung der ein Handeln, Erklären im fremden 
Namen erfordernden Theorie. 

Im HinblicH auf die Thatsache, dass ein Moment, von 
dessen völliger Unhaltbarkeit wir uns vorhin überzeugen 
mussten, so lange Zeit hindurch sich in Wissenschaft und 
Praxis sowie in den Gesetzen zu behaupten vermocht hat, 
darf an der Frage nicht vorübergegangen werden, auf 



') Vgl. über aUes Koppen, System des heutigen röm. Erbrechts, 
I. S. 200 ff., 208 ff.; Lehrb. des heutigen röm. Erbrechts S. 50 Anm. 1. 
Pernice, Labeo, I, S. 358 ff., 367 f. 

2) Vgl. Koppen, a. a. 0. S. 212. Pernice, a. a. 0. S. 367f. 
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welchem Wege sie sich Geltung und Ansehen zu verschaften 
vermocht haben mag. Der Weg liegt m. E. klar zu Tage. 

Die Beobachtung, dass nach dem geltenden Eechte und 
sicherlich auch den Anforderungen der Gerechtigkeit und 
Zweckmässigkeit entsprechend, in gewissen Fällen das Ge- 
schäft des Vertreters Eechte und Pflichten unmittelbar 
für den Vertretenen erzeugt, in anderen Fällen wiederum 
der Vertreter selbst von den Folgen des Geschäfts betroffen 
wird, musste zur Erforschung der Gründe dieser Ver- 
schiedenheit auffordern. Für eine Denkweise nun, welche, 
wie die unsere Wissenschaft fast durchgängig noch beherr- 
schende, bei Beurteilung und Bemessung der sich an 
Eechtsgeschäfte knüpfenden rechtlichen Wirkungen den 
Schwerpunkt in das „Eechtsgeschäft" oder den Willen der 
Parteien allein zu verlegen pflegt, lag der Gedanke nahe, 
dass die Verschiedenheit der Wirkungen des Geschäftes 
in einer Verschiedenartigkeit der Gestaltung des Geschäfts- 
abschlusses selbst ihren Grund haben müsse ; vollkommen fern 
lag die Vorstellung, dass sie möglicherweise auf objektiven, 
dem Geschäftsabschluss fremden Momenten beruhen könne. 

Bei einer Vergleichung der verschiedenen Formen nun, 
in denen der Geschäftsabschluss in den verschiedenen Fällen 
sich zu vollziehen pflegt, drängten sich — psychologisch 
leicht erklärlich! — unter den Fällen, in denen direkte 
Wirkungen für und gegen den Vertretenen eintraten, 
diejenigen der Wahrnehmung am meisten auf, in denen der 
Vertreter den Vertretenen in irgend einer Weise aus- 
drücklich namhaft macht — , sei es, dass er erklärt, 
er kontrahiere im Namen des N N, oder als Ver- 
treter des N N, oder für den N N, sei es dass er in 
der Vertragsurkunde den Vertretenen allein als Kontra- 
henten benennt. Und so hielt man sich für berechtigt, 
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in diesem häufig wahrgenommenen sinnfälligen Momente das 
die direkte Wirkung begründende zu sehen, ohne danach 
zu forschen, ob denn zwischen jenem äusseren Moment und 
der direkten Wirkung irgend ein innerer, auf Zweckmässig- 
keit oder Gerechtigkeit sich gründender Zusammenhang be- 
stehe. ,Post hoc, ergo propter hocM 

Sofort aber verlangten nun weiter die im Verkehr 
ausserordentlich häufigen Fälle Berücksichtigung, in denen 
direkte Wirkung durch positives Recht gesetzt oder durch 
das Rechtsgefühl erheischt wird, ein Kontrahieren in 
fremdem Namen aber nicht stattzufinden pflegt. Nach 
richtiger wissenschaftlicher Methode wäre es geboten ge- 
wesen, zu untersuchen, ob und welche besonderen, von der 
bei dem Geschäftsabschluss in fremdem Namen wirksamen 
verschiedenen Gründe die direkte Wirkung auch in diesen 
Fällen rechtfertigen, oder ob in beiden Gruppen von Fällen 
der gleiche innere Grund wirksam sei, und falls die Unter- 
suchung letzteres bestätigte, das beiden Gruppen gemeinsame 
Prinzip zu ermitteln und dieses als ein beide beherrschendes 
zu formulieren. 

Diese Untersuchung ist unterblieben. Man blieb bei 
dem auf Grund einer oberflächlichen Empirie gewonnenen 
Resultate stehen, reihte die zweite Kategorie an die erste 
rein äusserlich an, suchte aber, geleitet von dem unbestimmten 
Gefühl, dass in beiden dasselbe Prinzip wirksam sei, ihre 
juristische Wesensgleichheit dadurch zum Ausdruck zu 
bringen, dass man auch in den Fällen der zweiten Gruppe 
ein, in Wahrheit nicht vorhandenes Handeln „in fremdem 
Namen" unterstellte, und dass man sagte, auch hier werde 
— allerdings nicht ausdrücklich, aber doch „stillschwei- 
gend," — im Namen des Vertretenen gehandelt.^) — 



^) Dieses Verfahreu steht in unserer Wissenschaft nicht vereinzelt 
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Auf der anderen Seite aber fand man wiederum eine 
besondere Gruppe von Fällen, in denen es dem Eechtsge- 
getühl entsprechend oder durch Zweckmässigkeitsrücksichten 
geboten erschien, die Wirkungen des Geschäfts zunächst 
für den Vertreter eintreten zu lassen, und in denen auch 
das positive Recht sie vorschrieb oder gestattete, obwohl der 



da. Sicherlich ist eine Unterlassung das Gegenteil einer Hand- 
lung. Nachdem man aber im System des Privatrechts die Handlung als 
Ursache bestimmter Eechts Wirkungen hingestellt hatte, suchte man sich 
mit der unabweisbaren Wahrnehmung, dass auch reine Unterlassungen (und 
zwar nicht bloss vorsätzliche, sondern auch fahrlässige und mitunter auch 
unzurechenbare) die gleichen Rechtswirkungen wie Handlungen nach sich 
ziehen können, einfach dadurch abzufinden, dass man die Unterlassungen als 
eine besondere Art von Handlungen — „Omissivhandlungen" — be- 
zeichnete. — Demselben Zweck und der gleichen Methode verdankt die 
„stillschweigende Erklärung" ihren Platz in dem herrschenden 
Civilrechtssystem, während doch Schweigen so sicher das kontradiktorische 
Gegenteil von Erklären, wie 2x2 = 4 ist. — Als zum Thatbestand 
des Darlehns wird in den üblichen Definitionen überall die Hingabe 
von Geldstücken des Darleihers an den Darlehnsnehmer hingestellt. Die 
unleugbare Thatsache, dass ein Darlehnsgeschäft auch durch Hingabe 
der Geldstücke seitens eines anderen als des Darleihers, auch durch Hin- 
gabe an einen anderen als den Schuldner, auch durch Hingabe von 
anderen Sachen als Geld in Verbindung mit gewissen Abreden, auch ohne 
jedes Geben, z. B. durch Kreditanweisung u. s. w. zu stände kommen 
kann, wird regelmässig in einem Nachtrage der Definition rein äusser- 
lich hinzugefügt, die Bildung einer aUe diese möglichen Erscheinungs- 
formen des Darlehns umfassenden Definition aber unterlassen. — Es 
bedarf wohl keiner Bemerkung, dass ein derartiges, in der Wissenschaft 
schlechthin verwerfliches Verfahren nichts mit dem durchaus unbedenk- 
lichen Verfahren des Gesetzgebers zu thun hat, der eine für einen ge- 
wissen Thatbestand aufgestellte Rechtsnorm oder eine ganze Gruppe 
von Rechtsnormen auf einen anderen Thatbestand ausdehnt, und dem 
dadurch Ausdruck gibt, dass er diesem zweiten Thatbestand die für den 
ersten übliche Bezeichnung beilegt, — - wenn er also z. B. den von 
unbeweglichen Sachen geltenden Normenkomplex auf Schiffe überträgt, 
indem er erklärt, Schiffe seien unbewegliche Sachen; oder wenn er dem 
für verbrauchbare Sachen geltenden Rechte gewisse Arten von im 
eigentlichen Sinne nicht verbrauchbaren Sachen dadurch unterstellt, dass 
er auch diese als verbrauchbare bezeichnet (vgl. z. B. BGB. § 92). 
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Vertreter dem Dritten denjenigen, für den er handelte, ge- 
nannt hatte, oder obwohl sonstige Umstände vorlagen, die 
in jener früher erwähnten Gruppe als ein („stillschweigendes") 
Handeln im Namen eines anderen begründende angenommen 
worden waren. 

Diese Fälle brachte man mit der Regel dadurch in 
Einklang,'^dass man wiederum sagte, hier stellten die Be- 
nennung des Herrn und die sonstigen, in anderen Fällen als 
stillschweigendes „Handeln in fremdem Namen" bezeich- 
neten Umstände ein Handeln in fremdem Namen nicht dar. 
Über die Schwierigkeit, dass derselbe Thatbestand in einer 
Eeihe von Fällen ein Handeln im Namen eines anderen vor- 
stellte, in einer anderen nicht, kam man mit der Be- 
hauptung hinweg, dass das Benennen des Namens und 
die sonstigen „Umstände" in der ersten Art von Fällen einen 
ganz anderen Charakter trügen, als bei der zweiten, dass 
nämlich dort der aus ihnen sich ergebende Wille „für" einen 
anderen zu handeln, „zum Bestandteil des Vertrages erhoben" 
sei, hier dagegen nicht. — 

Dass man aber — fälschlich, wie oben gezeigt, — dem 
auf die Umstände sich gründenden Wissen des Dritten um 
die Beziehung des Geschäftes auf den Vertreter die näm- 
liche Bedeutung beimass, wie dem ausdrücklichen Kontra- 
hieren in fremdem Namen, sich aber nicht schon an dem ob- 
jektiven Bestehen dieser Beziehung genügen liess, das hatte 
noch seinen besonderen Grund und beruhte auf einer an- 
deren unrichtigen Gedankenreihe. 

Nachdem man das Kontrahieren in fremdem Namen 
als die „Kundgebung des Willens, für den anderen zu kon- 
trahieren, gegenüber dem Dritten" definiert und selbstver- 
ständlich die Kenntnisnahme des Dritten von ihr und 
dessen Einverständnis mit dieser Tendenz des Vertreters 
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gefordert, also die Richtung des Geschäfts auf den Ver- 
tretenen als einen „Bestandteil des Vertrages" hingestellt, 
und nachdem man ferner die unleugbar auch ohne die 
ausdrückliche Kundgebung in vielen Fällen eintretende 
direkte Wirkung, einer auch sonst mitunter geübten Methode 
folgend, gleichfalls als Kontrahieren in fremdem Namen, 
aber, — da eine ausdrückliche Benennung des Namens des 
Vertretenen nicht vorlag — als „stillschweigendes" bezeichnet 
hatte, lag es nahe, auch in diesem einen „Bestandteil des 
Vertrages" zu sehen. Das war aber nur möglich, wenn bei 
dem Dritten die Kenntnis der Umstände, auf welche die Be- 
ziehung des Geschäfts auf den Herrn sich gründete, vor- 
handen w^ar. Kontrahierte der Dritte in Kenntnis jener 
Umstände und also jener Beziehung, so hatte er der Absicht 
des Vertreters, für den Herrn zu kontrahieren, zugestimmt, 
und es lag dann der „zweiseitige" Wille, dass für den anderen 
kontrahiert werde, vor. So kam man dazu, als Voraussetzung 
der direkten Wirkung auch in den Fällen des „still- 
schweigenden Kontrahierens in fremdem Namen" die K e n n t- 
nis des Dritten von den „Umständen" und „der Beziehung" 
zu fordern. — Der stillschweigenden Zustimmung des Dritten 
musste dann als selbstverständliches Korrelat die „still- 
schweigende Kundgebung" von selten des Vertreters gegen- 
überstehen, und die „Umstände" wurden ohne weiteres als 
diese Kundgebung aufgefasst. Für eine beide Gruppen 
umfassende Betrachtung erscheinen dann die „ausdrückliche" 
und die „stillschweigende" Kundgebung nur als zwei ver- 
schiedene Wege, dem Dritten das auf seiner Seite notw^endige 
Wissen zu verschaffen. 

Dieser Gedankengang tritt besonders klar in den Mo- 
tiven zum Entw. der BGB. I S. 225. zu dem mit BGB. 
§ 164 dem Sinne nach völlig übereinstimmenden § 116 des 
ersten Entwurfs hervor, die hier nur das, was in sonstigen 
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Ausführungen zwar unausgesprochen geblieben, aber doch 
überall zwischen den Zeilen zu lesen ist, zu oflfenem Aus- 
druck bringen. 

„Zu dem rechtsgeschäftlichen Handeln in Ver- 
tretung" — sagen die Motive — „gehört, dass der Ver- 
tretungswille kundgegeben ist. Die Kundgebung bildet 
einen wesentlichen Bestandteil des in Vertretung vorge- 
nommenen Eechtsgeschäfts ; sie ergibt den Träger der 
durch dasselbe zu schaffenden Rechte und Verpflich- 
tungen. Wie jede Willenserklärung, so kann auch 
diese Kundgebung ausdrücklich oder stillschwei- 
gend erfolgen." 

Die Forderung, dass der Dritte von der Absicht des 
Vertreters für den anderen zu kontrahieren, Kenntnis er- 
lange, wird also abgeleitet nicht aus empirischer Beobachtung 
des wirklichen Lebens, — denn unbefangene Beobachtung 
wäre zum entgegengesetzten Resultat gelangt ; — nicht aus 
Gründen der Zweckmässigkeit oder Gerechtigkeit, — denn 
solche sind nirgends beigebracht, und auch nicht erfindlich; — 
sondern lediglich aus einer willkürlichen Subsumtion der 
Thatsachen unter einen Begriff. Entgegen dem so sehr be- 
herzigenswerten Ausspruche des Paulus (1. 1. de R.J. 50, 17) 
hat man nicht aus dem wirklichen, lebendigen Rechte ein 
Rechtsprinzip entnommen, sondern den Rat des Mephisto- 
pheles befolgend: „Im ganzen haltet euch an Worte!" 
einem aus einem blossen Worte hergeleiteten Dogma einen 
Rechtssatz abgewonnen. 

Wie man übersehen hatte, dass man in Wirklichkeit 
oft das Wissen des Dritten gar nicht fordern kann, ohne 
zu ganz unbefriedigenden Entscheidungen zu gelangen, so 
hatte man anderseits auch ausser acht gelassen, dass in 
den Fällen des „stillschweigenden" Kontrahierens in fremdem 
Namen niemals ein Kundgeben des Willens, für den 

Schlossmann, Die Lehre von der Stellvertretung. 1«^ 
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anderen zu kontrahieren, auf Seiten des Vertreters vorliegt, 
und also auch niemals hier gesagt werden kann, der Ver- 
treter habe die Beziehung des Geschäfts auf den Vertretenen 
zum Bestandteil des Vertrages erhoben. „Kundgeben" 
ist eine auf einen bestimmten Zweck gerichtete Thätigkeit.^) 
Liegt denn aber etwa in dem, dem Dritten bekannt ge- 

^) Es ist mir keineswegs entgangen, dass unsere Civil rechts theorie 
in ihrer neuesten Entwicklung bereits den salto mortale unternommen 
hat, für den Begriff der Willenserklärung nicht nur das wirkliche 
Vorhandensein des erklärten Willens, sondern auch des Willens, etwas 
zu erklären, als unerheblich zu bezeichnen. Mit dem auf diese Weise 
hergestellten Lichtenberg'schen Messer zu operieren, vermag ich mich nicht 
zu entschliessen, da ich hinsichtlich der Schätzung des wissenschaftlichen 
Wertes der Willenserklärung und des Willens im Privatrecht heute noch 
auf demselben Standpunkt stehe, den ich in meinem „Vertrage" (1876) 
S. 11 bis 17 und in der Abhandlung in Grünhut's Ztschr. VII, S. 543 ff. 
dargelegt habe. Die wahrhaft chaotische Verwirrung, in welche diese 
Lehre je länger je mehr hineingeraten ist (am besten orientiert hierüber 
der Bericht in Isay's Abb. „Die Willenserklärung im Thatbestande 
des Rechtsgeschäfts". Jena 1899), ist lediglich dadurch verschuldet, dass 
man sich von der a priori festgestellten Systematik des 18. Jahrhunderts 
nicht loszumachen vermag, aus der man den terminus „Willenserklärung" 
und mit dem Worte den unerschütterlichen Glauben an die gleichmässig 
das gesamte Privatrecht durchdringende und beherrschende Macht des 
Willens übernommen hat (vgl. meinen „Vertrag" S. 128 ff.), -— des 
Willens, der freilich, obgleich er die Seele der Rechtsgeschäfte sein soll, 
nach den neuesten Forschungen nicht vorhanden zu sein braucht! 

Tn hohem Grade zu bedauern ist es nur, dass auch die Verfasser 
des BGB. einer kritischen Prüfung der Frage, ob denn wirklich dem 
Willen jene Bedeutung, ob sie ihm gleichmässig für alle Arten von Ge- 
schäften, für Verträge sowie Testamente, für obligatorische, wie für ding- 
liche Verträge u. s. w. zukomme, aus dem Wege gegangen sind, und 
dass das BGB. wie für den die vielgestaltigsten und die verschieden- 
artigsten Dinge umschliessenden Vertrag, so auch für alle „WiUens- 
erklärungen" gemeinschaftliche, alles nach einer Schablone behandelnde 
Rechtssätze aufgestellt hat. Denn damit ist unserer Wissenschaft ein 
Loskommen von dem scholastischen Plunder für die Zukunft ausser- 
ordentlich erschwert, und schon jetzt zeigt die an diesen Abschnitt 
anknüpfende Litteratur, dass in dieser Materie wenigstens durch das 
BGB. neues frisches Leben nicht angeregt werden wird. 
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wordenen Umstände, dass der Vertreter früher schon wieder- 
holt mit anderen, vielleicht auch mit diesem Dritten, Ge- 
«chäfte der Art wie das vorliegende mit Wissen des andern 
geschlossen hat, — oder in dem Umstände, dass er das Ge- 
schäft im Geschäftsräume des Vertretenen hinter dem Laden- 
tisch stehend abgeschlossen hat, — oder dass er ein Kom- 
missionär in dem vulgären Sinn ist, wie ihn die Entscheidung 
•des EOHG. vom 14. September 1875 (vgl. oben S. 150) 
schildert, — oder dass er Vormund des Vertretenen ist 
Tl. s. w., liegt in alle dem ein auf Mitteilung des Vertreter- 
willens an den Dritten gerichtetes Handeln, das man sich 
^Is Bestandteil des Geschäfts denken könnte? Wenn man 
das Erfordernis der Kundgebung noch so erheblich ab- 
zuschwächen geneigt wäre, so müsste man doch, um die 
„Zweiseitigkeit des Willens" zu retten, zum allerwenigsten 
verlangen, dass der Vertreter von dem Wissen des Dritten 
Kenntnis habe. Wie nun, wenn der in dem Laden ver- 
kaufende Kommis etwa fälschlich glaubt, der Dritte halte 
ihn für den Prinzipal, ohne ihn über seinen vermeint- 
lichen Irrtum aufzuklären ? Wird man darum etwa direkte 
Wirkungen ausschliessen, oder vielleicht, — was dann allein 
folgerichtig wäre, — wegen des obwaltenden Dissenses dem 
•Geschäfte die Wirkung versagen wollen? 

Der Praxis haben diese Verkehrtheiten, wenn sie sich 
ihnen auch äusserlich unterwarf, nichts geschadet. So- 
viel ich sehe, haben diese Ausgeburten der Begriffsjuris- 
prudenz kein . Hindernis gebildet, auch bei fehlender Kennt- 
nis des Dritten direkte Wirkungen für und gegen den Ver- 
tretenen da zuzulassen, wo das unmittelbare Rechtsgefühl 
oder ein Gefühl für das Zweckmässige im einzelnen Falle 
auf deren Zulässigkeit hindrängte. — 

Eine unrichtige Methode also war es, der die herr- 

15* 
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sehende Theorie von dem Wesen und den Grundlagen der 
direkten Stellvertretung und damit der Lehre von der 
Vertretung überhaupt Entstehung und Gestalt verdankte 
Auf Grund unvollkommener Beobachtung eines unvoll- 
ständigen Materials und auf Grund falscher Generalisierung^ 
wird eine nur in einem Teil der zu erforschenden Thatbe- 
stände häufig vorkommende, für die Ableitung des ge- 
suchten Prinzips gleichgültige Begleiterscheinung als der 
Grund der zu erklärenden Erscheinung hingestellt, und 
jenes Moment in den Fällen, in denen die zu erklärende 
Erscheinung sich ohne gleichzeitiges Auftreten jener Be- 
gleiterscheinung vorfindet, in verdeckter Weise als vor- 
handen fingiert; in denjenigen Fällen aber, in denen jenes 
Moment vorhanden , die ' Erscheinung , die es nach sich 
ziehen müsste, nicht eintritt, wird sein Vorhandensein 
geleugnet, oder ihnen für die Normalfälle eine eigens hier- 
für erfundene * Qualifikation („Erhebung zum Bestandteil 
des Vertrages") beigelegt, die in den Ausnahmefällen als 
nicht vorhanden bezeichnet wird. Man hat endlich auf 
Grund einer willkürlichen Antithese die eine Gruppe von 
Fällen, — die, in denen ein ausdrückliches Handeln im 
fremden Namen nicht vorlag — mit einer unzutreflfenden 
Bezeichnung belegt, und durch diese verführt, für diesen 
Thatbestand ein durch innere Gründe nicht gerechtfertigtes 
Merkmal erfordert, dessen Vorhandensein aber überall da,, 
wo es nicht vorlag, in den Thatbestand hineindiagnostiziert. 



Ist im Vorstehenden erwiesen, dass das „Kontrahieren 
in fremdem Namen" in dem Sinne der herrschenden Lehre 
einer fassbaren Bedeutung völlig entbehrt, und dass es die 
direkte Rechtswirkung der Vertretergeschäfte wieder er- 
klären noch als Voraussetzung direkter Wirkung hingestellt 
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werden könne, so darf doch nicht geleugnet werden, dass 
ein in bestimmter Weise gearteter Hinweis des Vertreters 
auf die Person des Vertretenen bei Abschluss des Ge- 
schäftes, wenn auch nicht als Grund für die Zulassung 
unmittelbarer Verpflichtung des Vertretenen, wohl aber 
nach anderer Richtung hin im heutigen Recht erheblich 
werden könne. Die wahre Bedeutung eines solchen Hin- 
weises und die Art, wie er thatsächlich gestaltet sein muss, 
kann erst im Zusammenhange mit der später zu ent- 
wickelnden Theorie der Vertretung im zweiten Teil dieses 
Buches dargelegt werden. — 



§ 21. Die Vollmacht. I. BegrifT. 

Nach dem Plane, den wir uns für unsere Untersuchung 
(S. 23 f.) entworfen, haben wir des weiteren den BegriflF der 
Vollmacht einer eingehenden Kritik zu unterziehen. 

Die allgemeine Lehre geht dahin, dass das vom Ver- 
treter im Namen des Vertretenen geschlossene Geschäft nur 
dann unmittelbare Wirkungen zu Gunsten und zu Lasten 
des Vertretenen erzeuge, wenn der Vertreter mit „Voll- 
macht" versehen, wenn er vom Vertretenen „bevoll- 
mächtigt" sei. Die Vollmacht bildet einen selbständigen 
Baustein in dem sich uns in dem Thatbestande der di- 
rekten Vertretung darstellenden Gebäude, und es ist allge- 
mein üblich, sie nach Erörterung der übrigen architek- 
tonischen Bestandteile als ein diesen äusserlich hinzutretendes 
Stück hervorzuheben und zu besprechen. 

Die Vollmacht ist nach Regelsberger^) das eine Glied 



') Krit. VJSchr. XL S. 369. 
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einer aus zwei Gliedern bestehenden Kette, deren andere» 
der bei Vornahme des Rechtsgeschäftes bethätigte Wille^ 
des Vertreters ist, ,, oder der Leitapparat, der das Überspringen 
des durch die Handlung des Vertreters erzeugten Funkens 
auf die Person des Vertretenen vermittelt".') Sie ist nach 
Mitteis das Moment, das dem „Handeln des Vertreters 
im Namen des Herrn erst Kraft verleiht, die beabsichtigte 
Wirkung in der Person des Vertretenen hervoraubringen" ; -) 
sie ist, wie Wendt sich ausdrückt, „die eigentlich ent- 
scheidende Voraussetzung für die Stellvertretung", der 
„Schlüssel für das Verständnis der direkten Vertretung, die 
Erklärung dafür, weshalb ein Rechtsgeschäft nicht für den 
Handelnden persönlich, sondern für den Dritten zu vdrken 
im Stande ist", sie ist „das vermittelnde Element, durch 
welches die direkte Beziehung zwischen dem Vertretenen und 
dem Dritten hergestellt wird. ^) Nur unter Voraussetzung^ 
der Vollmacht haben die Geschäfte des Vertreters Bedeutung- 
und Folgen für den Prinzipal, zu welchem dritte Personen 
aber nur dann in Beziehung treten können, wenn ihr 
Kontrahent eben durch die Vollmacht des Prinzipals ge- 
deckt ist".^) 

Es verdient nun zunächst hier hervorgehoben zu werden^ 
dass der Begriff der Vollmacht, jenes „eigenartigen Rechts- 
instituts", wie es die Motive zum Entwürfe des BGB.*^) 
nennen, und wie er in der herrschenden Lehi-e allgemein ver- 
wendet wird, in dem Sinne eines Dinges, dessen einzige 
Funktion in der Herstellung direkter Beziehungen zwischen 
einem Vertretenen und einem Dritten auf Grund eines von 



1) Ebendas., und Fand. I S. 582. 

2) a. a. 0. S. 182. 
») Fand. S. 123. 

*) Wendt in Endemann 's Handb. des Handelsrechts I S. 277 ff. 
«) I, S. 228. 
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einem Vertreter geschlossenen Geschäftes besteht, und dessen 
Wesen in dieser Funktion völlig beschlossen ist,^) noch 
sehr neuen Datums ist, und, wie es scheint, erst unter 
Förderung durch gewisse Bestimmungen des Allgem. Deut- 
schen Handelsgesetzbuches, in denen die Vollmacht zum 
erstenmal als ein technischer und von anderen Begrifl'en 
namentlich vom Auftrag streng gesonderter auftritt, in 
unserer Theorie und Praxis sich Bahn gebrochen hat.-) 

Die Betonung des jugendlichen Alters dieses VoUmacht- 
begriflfes und der mit ihm in Verbindung stehenden Denk- 
weise scheint mir — abgesehen vom rein dogmengeschäft- 
lichen Interesse — aus dem Grunde empfehlenswert, weil die 
Erinnerung an die Kürze seines Bestehens der Überzeugung 
von seiner Nichtigkeit, die ich im folgenden zu erwecken 
wünsche, vielleicht eher Eingang verschaflfen wird, als wenn 
es sich um einen Begriff und eine Lehre von ehrwürdigem 
Alter handelte. 

Wir werden im folgenden den Wert der mit dem VoU- 
machtbegriflfe gewonnenen Errungenschaft zu prüfen und 
unsere Untersuchung auf folgende, auch in den Darstellungen 
der Lehre von der Stellvertretung gewöhnlich behandelten 
Fragen zu richten haben: 

L Was ist die Vollmacht? 

IL Wie wird die Vollmacht begründet? 

sowie auf die, soviel ich sehe, nirgends bisher be- 
handelte Frage: 

III. Worin liegen die inneren, d. h. die Ge- 



^) Vgl. z. B. Lab and, a. a. 0. S. 208: „Das moderne Recht, 
welches die SteUvertretungsbefugnis von dem konkreten Rechts- 
verhältnis, welches zwischen Stellvertreter und Vertretenem besteht, los- 
gelöst sich vorstellt" u. s. w. 

«) Vgl. auch Laband, a. a. 0. S. 203 ff. 
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rechtigkeits-undZweckmässigkeitsgründe 
der der Vollmacht zugeschriebenen recht- 
lichen Wirksamkeit? 

I. Was Ist die Vollmacht? 

Wenn, wie allgemein gelehrt wird, die Vollmacht eine 
der Voraussetzungen des Eintritts direkter Wirkungen füi' 
und gegen den Hemi bildet, so werden wir, absehend zu- 
nächst von allem, was wir über diesen BegriflF aus der 
herrschenden Dogmatik bisher erfahren haben, erwarten 
dürfen, in der sogen. Vollmacht ein reales Etwas kennen 
zu lernen, das in Verbindung mit anderen Thatsachen 
den Thatbestand der direkten Wirkung bildet. 

Die Antwort aber auf unsere Frage, worin sie be- 
stehe, verweist uns nicht auf Thatsachen, — auf Erklä- 
rungen, Handlungen, sonstige äussere, sinnlich wahrnehm- 
bare Vorgänge irgend welcher Art, sondern auf einen ab- 
strakten Begriff. 

Der grösste Teil der Definitionen bezeichnet die Voll- 
macht als eine „rechtliche Macht". 

So sagt Windscheid: ^) „Vollmacht bezeichnet, dass 
einer für den anderen etwas zu thun die rechtliche Macht hat.'* 

Brinz:-) „Vollmacht ist die rechtliche Macht, fremde 
Rechtsgeschäfte mit der Wirkung zu verrichten, als ob der 
Geschäftsherr selbst gehandelt hätte, um damit das Handeln 

des letzteren selbst zu ersetzen. Die Vollmacht gibt 

^em Bevollmächtigten eine gewisse Stellung nach aussen." 

Zimmermann:^) „Vollmacht ist die rechtliche Macht 
zu wirksamer Stellvertretung, mit andere Worten die 



^) Fand. I § 74 Anm. 1». 

3) Fand. IV S. 374. 

*) Stellvertretende negotiorum gestio S. 87. 
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rechtliche Fähigkeit, durch Vornahme eines Eechtsgeschäftes 
auf Namen eines anderen dieselben juristischen Wirkungen 
hervorzubringen, wie wenn dieser andere das Rechtsgeschäft 
selber vorgenommen hat." 

V. Canstein:^) „Bevollmächtigter ist, wer die 

volle Macht erhält, im Falle seines Gutbefindens die in 
die Vollmacht fallenden Rechtsgeschäfte äusserlich abzu- 
schliessen." 

Regelsberger:^) „Die Vollmacht enthält die recht- 
liche Macht nicht bloss, mit rechtlicher Wirkung für einen 
anderen zu handeln, sondern dessen Handeln durch die 
eigene Handlung zu ersetzen." 

Motive zum Entwurf des BGB. I S. 228: „Die 
Vollmacht ist ein eigenartiges Rechtsinstitut. Die Rechts- 
ordnung legt einer Willenserklärung die Wirkung bei, dass 
ein anderer die rechtliche Macht erhält, an Stelle des Er- 
klärenden und in dessen Namen thätig zu werden." 

Eine rechtliche Macht also! 

Was sollen wir uns dabei denken? „Macht" bezeichnet 
eine in der Persönlichkeit eines Menschen begründete Eigen- 
schaft, und als eine Eigenschaft des Bevollmächtigten 
hätten wir uns demnach auch die „Vollmacht" oder die 
„Vertretungsmacht", wie das Bürgerliche Gesetzbuch 
sie nennt, vorzustellen. So sagt auch z.B. Zimmermann 
(a. a. 0.) geradezu : „Damit die Stellvertretung ihre Absicht 
erreiche, bedarf der Stellvertreter einer desfallsigen ju- 
ristischen Qualität. Diese Qualität nennen wir Voll- 
macht." 

Eine Art mystischer Kraft scheint hiernach dem Bevoll- 
mächtigten innezuwohnen, vermöge deren er — was andere 



*) Grünhut's Ztschr. III S. 170 f. 
2) Fand. I S. 591. 
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nicht vermögen — durch sein Handeln oder Unterlassen, 
ja mitunter durch sein blosses Dasein als Bevollmächtigter/) 
eine fremde Eechtssphäre unmittelbar beeinflusst, und be- 
wirkt, dass seine Handlungen als Handlungen eines anderen 
erscheinen ; dass ihm gegenüber geschehene Handlungen 
und Erklärungen Dritter gleichsam an ihm abprallen und 
ihre Wirkungen in einer anderen Person entladen; dass, 
wie Thöl-) es persifflierend darstellt, „der ursprüng- 
liche Vertrag des einen der ursprüngliche Vertrag des 
anderen ist, dass eine Person ganz und gar in einer an- 
deren Person verschwindet, in sie aufgeht, dass, wenn der 
Mandant ein Christ und der mandatarische Kontrahent ein 
Jude ist, der Kontrahent ein Christ ist u. s. w". 

Die Eigenschaft, um die es sich hier handelt, wird als 
eine rechtliche Eigenschaft bezeichnet, und insofern 
unterschieden von Eigenschaften im gewöhnlichen Sinn. Diese 
letzteren, die man jenen mitunter wohl unter der Bezeichnung 
von natürlichen Eigenschaften gegenüberstellt, haben stets 
sozusagen in der Person, der wir sie zuschreiben, ihren Sitz, 
sind in ihr lokalisiert. Sie haften im eigentlichen Sinne ää 
der Person, haben ihren Körper zum Substrat und können, 
gleichviel ob es sich um körperliche oder geistige Eigen- 
schaften handelt, in vielen Fällen unmittelbar an dem Körper 
oder bestimmten Organen des Körpers wahrgenommen wer- 
den, oder würden in anderen Fällen aus ihm erkannt wer- 
den können, wenn wir, — was theoretisch als Möglichkeit 
nicht zu leugnen ist, — im Besitze der ihre Erkenntnis 
ermöglichenden Methoden wären. 

Bei den sogenannten juristischen Eigenschaften 



^) Vgl. oben die Bemerkungen über aktuelle, passive und poten- 
tieUe Vertretung S. 36 ff. 

2) Handelsrecht I S. 237 Anm. 
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einer Person liegt nichts Derartiges vor. Sie sind nicht und 
können niemals Gegenstand unmittelbarer sinnlicher Wahr- 
nehmung sein; sie sind lediglich Produkte eines psycholo- 
gischen Prozesses in dem sie von einer Person Aussagenden. 

Was sagen wir z. B., wenn wir gewissen Kategorien von 
Menschen die Eigenschaft der Geschäftsunfähigkeit 
zuschreiben? Nichts anderes, als dass wegen gewisser, die 
Person betreffenden Umstände (seien es ihr anhaftende 
natürliche Eigenschaften wie Geisteskrankheit — BGB. 
§ 104, 2 — seien es lediglich von aussen her zu ihr in Be- 
ziehung tretende Thatsachen, wie z. B. die Entmündigung 
wegen Geisteskrankheit — BGB. § 104,3) nach einer 
Bestimmung des geltenden Rechtes die von ihr geschlossenen 
Geschäfte der rechtlichen Wirkung entbehren sollen. 

Wenn man gewissen Menschen nach römischem Rechte 
die Eigenschaft der Unfreiheit beilegt, so sagt man damit, 
dass nach dem positiven Rechte unter verschiedenen, durch 
dieses bestimmten thatsächlichen Voraussetzungen (Kriegs- 
gefangenschaft, Abkunft, Begehung gewisser Verbrechen 
u. s. w.) die von diesen betroffenen Menschen wie Sach- 
güter behandelt werden, keinen Rechtsschutz gegenüber den 
als ihre Herren bezeichneten Personen geniessen, ihrer Ver- 
fügung schlechthin preisgegeben sind, dass alles, was sie 
erwerben, in das Vermögen des Herrn fallen soll u. s. w. 

Unter der Eigenschaft der infamia fassen wir eine 
Reihe von Zurücksetzungen in privaten und öffentlichen 
Verhältnissen zusammen, die gewisse Kategorien von Per- 
sonen erleiden kraft verschiedener Rechtssätze, die diese 
Folgen an gewisse Arten des Verhaltens, an den Betrieb 
gewisser Berufe, an die Verurteilung in gewissen iudicia 
knüpfen. 

Geschäftsunfähigkeit, Unfreiheit, Infamie u. a., die in 
Wahrheit objektiv an einem Menschen nicht existieren, 
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werden in unserer Vorstellung zu Eigenschaften von ihm 
dadurch, dass wir infolge eines sich unbewusst in uns voll- 
ziehenden psychischen Prozesses die durch den Eechts- 
satz angeordneten positiven oder — wie z. B. bei der 
Geschäftsunfähigkeit — negativen Folgen gleichsam auf die 
Person projizieren, und das so gewonnene Projektionsbild 
als die in der Person selbst gelegene, ihr inhärierende 
Ursache der lediglich auf dem Eechtssatze beruhenden Wir- 
kungen vorstellen. — 

In Begriffen dieser Art kommt also immer nur die durch 
das objektive Eecht in Ansehung einer Person gesetzte 
Wirkung zum Ausdruck, während die Ursachen dieser 
Wirkungen, d. h. die Thatbestände, an die das Recht die 
Rechtsfolge knüpft, unausgesprochen bleiben.^) 

Wird uns daher eine Person als geschäftsunfähig be- 
zeichnet, so erfahren wir aus diesen Worten nicht die Ur- 
sache ihrer Geschäftsunfähigkeit, und nur, wenn wir des 
Rechtes genügend kundig, unsere Aufmerksamkeit auf die 
Sache richten, werden wir aus jenem Urteile den Schluss 
ziehen, dass jene Person entweder ein Kind unter sieben 
Jahi'en oder geisteskrank u. s. w. oder, wegen Geisteskrank- 
heit entmündigt sein müsse. 

Wenn uns ferner gesagt würde, ein von einer be- 
stimmten Person geschlossenes Geschäft sei ungültig, weil 
sie zur Zeit des Abschlusses geschäftsunfähig war, so er- 
fahren wir hier den Grund der Ungültigkeit nur in ganz 
allgemeiner abstrakter Fassung und sagen uns nur, dass 
in Ansehung jener Person einer jener Umstände vorgelegen 
haben müsse, mit Rücksicht auf die das positive Recht Ge- 
schäften der von ihnen betroffenen Personen die Wirkung ver- 



*) Nur selten wird Ursache und Wirkung — durch Bildung eines 
zusammengesetzten Ausdruckes — gleichzeitig ausgedrückt, z. B. in 
den Worten „Schuldknecht", ,servus poenaeS 
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gagt. Welcher von jenen verschiedenen Umständen gerade 
vorlag, das bleibt dabei unausgesprochen, und wenn uns die 
die Gründe der Geschäftsunfähigkeit enthaltenden Rechts- 
sätze unbekannt wären, so würden wir uns auf Grund jenes 
Urteils auch nicht einmal eine ganz unbestimmte Vorstellung 
von dem Grunde der Unzulässigigkeit des Geschäftes machen 
können. 

Ein Irrtum wäre es zu glauben, dass wir in der als 
Grund der Unzulässigkeit des Geschäfts angeführten Ge- 
schäftsunfähigkeit den wirklichen unmittelbaren Grund der 
Ungültigkeit erfahren hätten. Das Urteil: „diese Person 
ist geschäftsunfähig" besagt nichts weiter als dieses: „alle 
Geschäfte dieser Person sind ungültig, weil in Ansehung 
dieser Person gewisse Umstände bestehen, die nach dem 
Rechte die Nichtigkeit ihrer Geschäfte begründen." 

Bezeichnen wir ein einzelnes Geschäft einer Person eben 
wegen ihrer Geschäftsunfähigkeit als ungültig, so wenden 
wir damit den vorher allgemein für diese Person aufgestellten 
Satz nur auf einen besonderen Fall an. Überall haben 
wir hier also eine Gleichung von der Form x = x! 

In den Kreis der hier erörterten Begriffe und Eigen- 
schaften gehört nun auch die „Vollmacht". 

Jemand hat Vollmacht zum Abschluss von Geschäften 
für N. N., er hat die Eigenschaft eines Bevollmächtigten 
des N. N., er hat die „rechtliche Macht", für N. N. zu 
handeln, — das alles bedeutet nichts anderes als: es liegt 
in betreff seiner ein — im übrigen nicht näher bezeichneter 
— Thatbestand vor, der nach dem positiven Rechte be- 
wirkt, dass die Rechtsfolgen des Geschäftes dieser Person 
unmittelbar den N. N. treffen. Und wenn wir weiter ein 
einzelnes Geschäft von ihm aus dem Grunde als für N. N. 
verbindlich bezeichnen, weil der Kontrahent Vollmacht zu 
seinem Abschluss hatte, so hat das dieselbe inhaltschwere 
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Bedeutung, wie wenn wir sagten: das Geschäft des A. 
ist für den N. N. verbindlich, weil in Bezug 
auf ihn gewisse Thatsachen bestehen, die nach 
dem geltenden Rechte das von einer Person 
geschlossene Geschäft für gewisse andere Per- 
sonen verbindlich machen. Also wiederum x = x. 

Man wird darum nicht leugnen dürfen, dass das Urteil, 
ein Geschäft des A sei für B verbindlich , weil A zur Zeit 
des Abschlusses Vollmacht, Vertretungsmacht u. s. w. gehabt 
habe, unter Umständen einen guten Sinn haben kann. 

Wo es darauf ankommt, den Grund der Verbindlichkeit 
eines konkret bestimmten, von A für B geschlossenen Ge- 
schäfts nur ganz allgemein anzugeben, aber auf die Mit- 
teilung des besonderen, die direkte Wirkung begründenden 
Thatbestandes kein Wert weiter gelegt wird, da kann man 
sich jener Redeweise bedienen, in der man unter dem Be- 
griff „Vollmacht" jeden beliebigen, die Person des Vertreters 
betreffenden, nach positivem Recht direkte Wirkungen für 
den Vertreter begründenden Umstand wie in einer kurzen 
Formel zusammenfasst. Der die Verpflichtung des B aus 
dem Geschäfte des A Behauptende wird, nach dem Grunde 
für diese Behauptung befragt, ruhig antworten dürfen: 
dieser Kaufvertrag, den A mit C für B geschlossen hat, 
verpflichtet den B, weil A von B Vollmacht hatte, d. h. also : 
er verpflichtet den B, weil in der Person des A in ihrem 
Verhältnis zu B ein rechtlicher Grund hierzu vorlag. Und 
damit wird sich der Frager oft beruhigen. Er hat hiermit 
sogar vielleicht auch etwas erfahren, was er vorher nicht wusste. 
Denn, wenn ihm z. B. bekannt ist, dass ein Erbe für die 
Schulden des Erblassers, und dass der Herr für die Geschäfts- 
schulden seines Sklaven mit dem peculium haftet, und wenn 
er ferner weiss, dass die Haftung des Erben und des Herrn 
nicht auf eine Vollmacht des Erblassers oder des Sklaven 



Digitized by 



Google 



§ 21. Die VoUmacht. I. Begriff. 239 

zurückgeführt werde, so kann er aus jener ihm erteilten 
Antwort jedenfalls schliessen, dass die Haftung des B weder 
auf Erbfolge, noch auf dem Peculiarverhältnis beruhe, und er 
hat dann jedenfalls mehr erfahren, als der Kläger im alt- 
römischen Vindikationsprozess auf die Frage ,postulo anne 
dicas, qua ex causa vindicavisti* aus der Antwort ,ius peregi 
sicut vindictam imposui' entnehmen konnte. 

Zu logischem Unsinn gelangen wir aber, wenn wir, um 
Belehrung über die Voraussetzungen angegangen, unter 
denen überhaupt das vom Vertreter geschlossene Geschäft 
für den Vertreter wirke, die Antwort erteilen: das Ver- 
tretergeschäft wirkt gegen den Vertretenen, wenn der Ver- 
treter Vollmacht hatte. Der Frager wüsste dann, — was 
er sich schon selber sagen konnte, — dass direkte Wirkungen 
für den Vertretenen allemal dann eintreten, wenn ein That- 
bestand vorliegt, an den das positive Recht direkte 
Wirkungen für den Vertretenen knüpft. 

Die Lehre, dass ausser dem Abschluss des Geschäfts im 
Namen des Vertretenen zur Erzeugung direkter Wirkungen 
für den Vertreter noch Vollmacht in dem in den Definitionen 
bezeichneten Sinne erforderlich sei, läuft also auf einen 
Zirkel hinaus, auf eine Tautologie, wie sie für ein Lehr- 
buch der Logik als Beispiel für diese Art logischer Fehler 
nicht schlagender ersonnen werden könnte! 

Die „Vollmacht" hat sich uns hier als ein ganz über- 
flüssigerweise in die auf Vertretungsverhältnisse bezüglichen 
Deduktionen eingeführtes Glied erwiesen. Statt zu sagen: 
der Vertretene wird durch die Geschäfte des Vertreters ver- 
pflichtet, wenn dieser Vollmacht hat, und die Vollmacht 
wird begründet durch die Thatsachen a, b, c — dürfen wir 
direkt sagen: der Vertretene wird verpflichtet, wenn die 
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Thatsache a oder b oder c vorliegt. Die Einfügung der 
„Vollmacht" trägt nicht das geringste dazu bei, den inneren 
Grund für die Verknüpfung der Eechtsfolge mit dem That- 
bestande zu erklären. 

Auch bei dieser Lehre waren es wiederum vulgäre Vor- 
stellungen, wie sie das Denken häufig beherrschen, welche 
die theoretischen Überlegungen auf Abwege geführt haben. 

Eine allgemein verbreitete Denkgewohnheit lässt, w^enn 
wir von dem die Eechtssphäre eines anderen unmittelbar 
beeinflussenden Wirken des Vertreters reden, in uns die Vor- 
stellung einer ihm innewohnenden Kraft entstehen, die wir 
in der That als eine ihm zukommende Eigenschaft denken, 
so etwa, wie wir dem Magneten die Eigenschaft, andere 
Eisenstücke anzuziehen, der Sonne die Kraft zu leuchten 
und zu erwärmen als eine ihr innewohnende Eigenschaft 
zuschreiben.^) Und diese Art, die hier obwaltenden recht- 
lichen Vorgänge uns zurechtzulegen, setzt sich fort, wenn 
wir, dem ersten durch sie erregten Eindrucke uns hingebend, 
an die Art und Weise ihrer Entstehung und ihres Er- 
löschens denken. Die Vollmacht, jene dem Vertreter inne- 
wohnende eigentümliche Kraft, wird diesem von dem Herrn 
erteilt, verliehen, übertragen.^) Es ist ein eigenartiger 
schöpferischer Akt, den sie in ihm erzeugt. Die Macht des 



^) Auch die römischen Rechtsquellen sprechen hier mitunter von 
einer ,potestas' oder .facultas*, z. B. c. 10 de proc. 2, 12 (Antonin) : 
quodsi (sc. procurator) plenam potestatem agendi habuit. c. 1 de 
fide et iure hastae 10, 3 (Antonin) — si probaveris non auctore pro- 
curatore vel eo cui fuit — facultas etc. 

^) Vgl. z. B. Code civ. 1984 : le mandat ou procuration est un acte 
par Jequel une personne donne ä un autre le pouvoir de faire 
quelque chose pour le niandant et en son nom. — Troplong, droit 
civil t. 16 p. 70 : tous deux (sc. preposition et commission) ont des fonc- 
tions qui sont le resultat d'une delegation de pouvoir. 
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Vertreters leitet sich ab von der Macht des Verleihenden^ 
und zwar ohne dass diese doch irgendwie dadurch ver- 
mindert würde, so wenig wie die Flamme dadurch, dass eine 
andere an ihr entzündet wird, an Leuchtkraft und Wärme 
einbüsst, oder der Magnet eine Verringerung seiner Kraft 
erfährt, wenn er sie einem anderen Eisenstabe mitteilt') 
Einem unsichtbaren Fluidum gleich strömt die „Vollmacht" 
genannte Kraft von dem Herrn auf den Vertreter über -) und 
hiermit hängt die Anschauung zusammen, dass man einem 
anderen eine Macht nicht übertragen könne, die man selbst 
nicht habe,^) während doch nach dem positiven Eechte je- 
mand in der That einem anderen eine „Vollmacht" zu Ge- 



^) Sehr charakteristisch ist in dieser Hinsicht die bei Ducangfe, 
gloss. med. et inf. lat. s. v. Plenum-posse abgedruckte Urkunde des 
Königs Heinrich VII. von England v. J. 1496: Damus et concedimuö 
vobis dicto Episcopo commissario et procuratori nostro Plenum-posse 
nostrum, ut etc. Die „Vollmacht", im mittelalterlichen Latein regel- 
mässig mit den Worten ,plenuni posse' ausgedrückt, wird hier als eine 
zunächst dem Machtgeber selbst zukommende bezeichnet und von diesem 
auf den anderen übertragen, selbstverständlich ohne darum jenem ver- 
loren zu gehen. Ferner die ebenda mitgeteilte „Procuratio Petri Regis, 

Arag." V. J. 1282: ,Damus vobis Plenum posse, quod authori- 

tate nostra possitis consentire super matrimonio' — wo gleichfalls 
die Anschauung, dass der Bevollmächtigte die Macht des VoUmacht- 
gebers ausübt, zum Ausdruck kommt. — Vgl. ferner Goethe, W. So- 
phien-Ausg. 33 S. 22: „Also kamen nun Preussen und Östreicher — 
— auf französischen Boden. In wessen Macht und Gewalt thaten sie 

es ? Sie konnten es im eigenen Namen thun aber nun ward noch 

ein Vorwand gefunden. Sie traten auf im Namen Ludwigs XVI." 

^) Man spricht wohl auch von einer Vollmachterteilung in Gestalt 
einer dem Bevollmächtigten erteilten Eigenberechtigung. Hier wird 
man vom Standpunkte jener Vorst^llungsweise allerdings zu sagen 
haben, dass sich mit Erteilung der Vollmacht die eigene Macht des 
Herrn erschöpfe — wenn nicht etwa positives Recht auch hier die Fort- 
dauer des Rechts des Herrn neben dem — formalen — Rechte des Be- 
vollmächtigten des Vertreters gestattet (wie z. B. bei der Aufnahme 
eines adstipulator in den Obligations verband). 

^) Vgl. z. B. 1. 4 § 6 de oif. proc. s. 16 (ülpian) est enim 

Sehlossmann, Die Lehre von der Stellvertretung. 16 
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Schäften u, s. w. erteilen kann, die er selbst gültig nicht 
vornehmen kann.^) — Wie jemand die Eigenschaft des Be- 
vollmächtigtseins erwerben kann, so kann sie ihm verloren 
gehen, in ihm erlöschen. 

Die in der Eechtswissenschaft jetzt geläufige Anschauung 
von der Vollmacht wird noch von einer anderen, sehr all- 
gemein auftretenden Art des Vorstellens beeinflusst, die 
Sigwart^) folgendermassen charakterisiert: 

„Während die Vorstellungen des Dinges, der Eigen- 
schaft, der Thätigkeit aneinander gebunden sind, ein Thun 
immer ein Thun von etwas, eine Eigenschaft eine Eigen- 
schaft von etwas sein muss, das als ein Ding vorgestellt 
wird, und umgekehrt ein Ding mit bestimmter Eigenschaft 
und Thätigkeit vorgestellt werden muss, so liegt doch in 
der Unterscheidung die Möglichkeit, eine Eigenschaft oder 
Thätigkeit für sich festzuhalten und von der Beziehung auf 
ein bestimmtes Ding in Gedanken loszulösen. So losgelöst 
werden sie abstrakt gedacht, d. h. in künstlicher Isolierung 
der Einheit ferngehalten, der sie ihrer Natur nach zu- 
streben." 

Während wir, wie vorhin geschildert, uns die Vollmacht 
als eine Eigenschaft der Person als dieser inhärent vor- 
stellen, denken wir sie uns andererseits auch wiederum 
als ein von der Person losgelöstes, ihr selbständig 



perquam absurdum antequam ipse iurisdictionem nanciscatur — alii eam 
mandare quam non habet. 

1) Vgl. z.B. Förster-Eccius, Preuss. Privatrecht U S. 316: 
„Bevollmächtigung eines Rechtsanwalts zur Vertretung der Partei vor 
einem Kollegialgerichte." — Der König, der ein die , Vollmacht' zu ge- 
wissen Rechtsgeschäften einschliessendes Amt erteilt, kann diese nicht 
selbst gültig abschliessen, der Richter, der einen Vormund bestellt, nicht 
selbst den Mündel vertreten. 

2) Logik, I S. 31. 
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gegenüber stehendes Etwas. So denken wir sie denn 
auch nicht bloss als Eigenschaft, sondern unsere Phan- 
tasie führt uns weiter und lässt sie uns als eine Art 
immateriellen Dinges vorstellen, das wir uns in den 
mannigfaltigsten Beziehungen denken können. Auf solcher 
Vorstellungsweise betreffen wir uns leicht, wenn wir mit 
Selbstkritik unseren eigenen Gedankengängen nachspüren, 
und sie kommt in der Art, wie wir von Vollmacht sprechen, 
vielfach zum Ausdruck. 

Die Vollmacht wird gegeben, übertragen, widerrufen, 
zurückgezogen, genommen. Sie hat einen bestimmten Um- 
fang, nicht nur einen sachlichen, sondern auch einen zeit- 
lichen und räumlichen; sie wird bald als unbeschränkt, bald 
als begrenzt bezeichnet. Ihr anfänglicher Umfang kann 
Beschränkungen wie Erweiterungen erfahren ; sie kann völlig 
aufgehoben werden oder von selbst erlöschen. Die Voll- 
macht umfasst gewisse Dinge, sie deckt gewisse vom Ver- 
treter geschlossene Geschäfte; man beruft sich und stützt 
sich auf sie. 

Dieses Ding erscheint uns als die Quelle der dem 
Vertreter innewohnenden Fähigkeit, Geschäfte mit Wirkung 
für oder gegen den Herrn zu schliessen. Diese Fähigkeit 
sowie die Erscheinung, dass die Geschäfte des Vertreters 
ihre Rechtswirkungen unmittelbar in der Person des Ver- 
tretenen äussern, erscheinen uns wie Ausstrahlungen jenes 
Dinges, vergleichbar der physikalischen Wirkung eines mit 
einer gewissen Energie begabten Körpers oder wie die Be- 
thätigung eines Geistes.^) 

Wir haben hier eine jener Hypostasierungen vor uns, 
wie sie der menschliche Geist beständig vornimmt, und für 



*) Vgl. Goethe, W. Sophien- Ausgabe 22, S. 159 „ es schien, 

als wenn keiner aus eigener Macht und Gewalt etwas leiste, sondern 
als wenn ein geheimer Geist sie durch und durch belebte." 

16* 



Digitized by 



Google 



244 § 21. Die VoUmaclit. I. Begriff. 

welche die Begriffe Schuld,. Gewissen, Rechtsgefühl, Krank-' 
heit, Charakter, Lebenskraft als anderweitige Beispiele gelten 
können. 

Die Entstehung solcher Vorstellungen hängt mit einem 
nicht bloss im gewöhnlichen Leben, sondern auch in der 
Wissenschaft sehr verbreiteten Vorurteil zusammen. 

„Die allgemeine Form dieses Irrtums ist", sagt 
J. St. MilPj: ,,was für sich gedacht werden kann, existiert 
für sich. Er gibt sich am auffallendsten in der Personi- 
fikation von Abstraktionen kund. Die Menschen hatten zu 
jeder Zeit eine starke Neigung zu schliessen, dass da, wo 
ein Name ist, eine dem Namen entsprechende unterscheid- 
bare besondere Entität sein müsse ; eine jede komplexe Idee^ 
die der Geist aus seinen Vorstellungen von individuellen 
Dingen bildete, wurde angesehen, als besässe sie objektive 
Realität. Schicksal, Zufall, Natur, Zeit, Raum, ja sogar 
Götter waren reale Dinge." 

Mit dieser Vorstellungsweise trat dann noch eine andere 
in Verbindung, die nicht mehr, wie die soeben geschilderte, 
einem naiven, unbewussten Gestalten, sondern schon einer 
Reflexion, aber freilich oberflächlicher und unwissenschaft- 
licher Reflexion entspringt. Häufig nämlich stellt man sich 
die „Vollmacht" im Zusammenhange mit der sie erzeugenden 
Ursache vor und bezeichnet als Vollmacht die die recht- 
liche Macht des Vertreters erzeugende That- 
sacke. Die unmittelbare Ursache der rechtlichen Macht 
und die mittelbare Ursache der direkten Wirkung des Ver- 
tretergeschäfts sieht man aber in dem Willen des Ver- 
tretenen oder — da der Wille immer nur als ein erkennbar 



^) System der deduktiven und induktiven Logik (übers, v. Schiel) 
II S. 337. 
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gemachter rechtlich in Betracht kommen kann — in der 
Erklärung des Willens des Vertretenen- 

So sagt z. B. V. Hahn:^) 

„Die Prokura und Handlungsvollmacht bestehen ledig- 
lich in einer Erklärung an Dritte" u. s. w. 

Kariowa:*) „Diese Macht hängt — — von einer 
AVillenserklärung des Vertretenen ab. Diese Willenserklärung 
bezeichnet man, falls sie dem oder den vom Vertreter ab- 
zuschliessenden Geschäften vorausgeht, als Vollmacht, Be- 
vollmächtigung." 

Köhler^): Die Vollmacht ist ein Kreationsakt, — 
allerdings kein obligationsrechtlicher, sondern ein individual 
rechtlicher Kre^tionsakt; sie ist ein Kreationsakt gegenüber 
einer ungemessenen Zahl von Personen." 

Wendt:^) „Die Vermittlung liegt in der Vollmacht, 
d. h. in dem Willen, sich die Wirkungen des fremden Eechts- 
geschäftes so gefallen zu lassen als zu begehren." 

Auch hiermit ist die Eeihe der Vorstellungen, die sich 
mit dem VoUmachtsbegriflfe verbinden, noch nicht erschöpft. 
Von der Wahrnehmung der Thatsache aus, dass in der Keitte 
-von Erscheinungen, die in ihrer Gesamtheit als die Ursache 
der direkten Rechtswirkungen des Vertretergeschäftes an- ' 
•geseben werden, häufig eine von dem Vertretenen errichtete 
Urkunde auftritt, deren Inhalt für die „rechtliche Macht" 
des Vertreters von Bedeutung ist, war es nur ein.kleifaer 
Schritt, diese Urkunde, wie im Gesetze *) und in der Litte- 
ratur häufig geschieht, als die Vollmacht zu bezeichij^n. 

1) Komm, zum HGB. I S. 193. 

2) Das Rechtsgeschäft S. 57. ... 
») Ihering's Jahrb. f..Dogm. XXVIH S. 176. 

*) In Endem'anns Handb. des Haudelsrechts, I S. 277. 
*) Vgl. z,B. Preuss. ALR. I, 13 § 91ff., llOff. HGB. § 12, 
252 Abs. 2. 
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Die Wahrnehmung aber, dass Vertretergeschäfte auch 
ohne eine Willenserklärung des Vertretenen direkte Wir- 
kungen erzeugen, dass ferner nicht überall, wo direkte 
Wirkungen eintreten, eine vom Vertretenen errichtete Ur- 
kunde dem Thatbestande angehört, musste wieder nach ver- 
schiedenen Richtungen auf die Vorstellung von der Voll- 
macht als einer nicht sinnlich wahrnehmbaren im- 
materiellen Entität zurückführen, und zwar einerseits zu 
der „gesetzlichen Vollmacht", auf der anderen Seite zu 
der nur mündlich erklärten und zur „stillschweigend 
erklärten", aus den Umständen sich ergebenden Voll- 
macht. 



Nicht selten wird die Vollmacht als eine Befugnis 
des Vertreters definiert. Z. B. von 

Lab and :^) „Das moderne Recht bedarf eines Rechts- 
geschäftes, durch welches die Stellvertretungsbe- 
fugnis als solche erteilt wird." 

Schliemann:^} „Die Befugnis zur Stellvertretung^ 
heisst Vollmacht." 

Bekker:*) „Personen, welche eine Vertretungs- 
befugnis (Vollmacht) haben." Ferner: „In jeder Vollmacht- 
bestellung liegt eine (konstitutive) Rechtsübertragung; jeder 
Bevollmächtigte hat also ein Recht, einstweilen ohne 
Namen." 

Wendt:*) „Mangel an Vollmacht besagt immer, dass 



ij a. a. 0. S. 208. 

2) Ztschr. f. Handelsr. XVI S. 3. 

3) Fand. I S. 70. Beü. I S. 71 Note g. 

*) In Endemann's Handb. des HR. I a. a. 0. Auch ALR. I, 13 
§ 5: „Die Willenserklärung, wodurch einer dem andern das Recht 
erteilt, ein Geschäft für ihn und statt seiner zu betreiben, wird Auftrag 
oder Vollmacht genannt" — würde hier anzuführen sein, wenn nicht 
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die Vertretungsbefugnis für das konkret vorliegende Ge- 
schäft nicht vorhanden ist." 

Es ist indes wohl ausser Zweifel, dass hier die Aus- 
drücke „Recht" und „Befugnis" nicht in dem eigentlichen, all- 
gemein üblichen Sinne gebraucht werden, und also nicht 
ein subjektives Recht des Bevollmächtigten bezeichnen 
sollen. Jener Definition liegt vielmehr wohl nur die Vor- 
stellung zu Grunde, dass das Eingreifen des Bevollmächtigten 
in die Angelegenheiten des Vertretenen nicht widerrechtlich, 
also erlaubt, rechtmässig sei. Hier kommt also nicht 
die Beziehung zu Dritten und die Fähigkeit des Vertreters, 
unmittelbare rechtliche Beziehungen zu Dritten herzustellen, 
sondern die Beziehung des Vertreters zum Vertretenen in 
erster Linie in Betracht. 



Alle die hier geschilderten mannigfachen Vorstellungen 
haben nun in der rohen Gestalt, in der sie das naive Denken 
erzeugt, auch da Einfluss gewonnen, wo man die Erschei- 
nungen der Stellvertretung wissenschaftlich zu erklären be- 
müht war, und sie sind sämtlich in die theoretischen Ideen- 
gänge ohne kritische Verarbeitung übernommen worden. 
Und so erscheint die „Vollmacht" in der Theorie und ihrer 
Terminologie keineswegs überall in der präzisen Fassung, 
von der wir oben S. 231 f. ausgegangen waren. Vielmehr 
treten der Begriff und das Wort „Vollmacht" bald iii dieser 
bald in jener Bedeutung, oder als ein in allen möglichen Farben 
schillerndes verschwommenes Vorstellungsbild auf, und in 



dem ALR. die jetzt geläufige Trennung von Auftrag und VoUmacht 
und dieser letztere Begriff in der jetzt üblichen Auffassung fremd wäre. 
Das Gleiche gilt von den mitunter wohl auch in römischen Rechtsquellen 
auftretenden Redewendungen, wie z. B. in 1. 88 de solut. 46, 3, wo von 
der Mutter, die nach dem Tode des Mannes das Vermögen der Tochter 
verwaltet, gesagt wird: ins administrationis non habebat ..." 
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dieser Gestalt verwendet man sie, ohne die verschiedenen 
Bedeutungen zu trennen, ja ohne sich von deren Vorhanden- 
sein nur Eechenschaft zu geben.^) 

Würde ein gegenteiliges Verfahren gleich dem VoU- 
machtbegriflfe den ihm, wie oben gezeigt, fehlenden wissen- 
schaftlichen Wert zu verschaffen, sicher nicht im stände ge- 
wesen sein, so ist doch die Schilderung der hier bestehenden 
masslosen Verwirrung geeignet, dem hier geführten Nach- 
weise der Wertlosigkeit dieses Begriffes für die Wissenschaft 
gegenüber dem nicht selten auftretenden Bestreben, an ein- 
pial hergebrachten Begriffen festzuhalten, eine erhebliche 
Verstärkung zu geben. 



^) Das fast unübersehbare Durcheinander von Vorstellungen und 
BegriflPsbestimmungen zeigt sich namentlich auch in den neusten Dar- 
stellungen der Lehre von der Vollmacht, z.B. bei Matthias s, Lehrb. 
des BGB. I S. 214. Hier heisst es: 

„III. Vertretung mit Vertretungsmacht. 

A. Die Vertretungsmacht kann beruhen: 

1. auf Gesetz. 

2. Beruht die Vertretungsmacht auf Erteilung durch 
den Vertretenen, so heisst sie Vollmacht. 

B. Die Vollmacht. 

VoUmacht ist die Willenserklärung des Inhalts, dass ein 
anderer für den Erklärenden und an seiner Statt soll Geschäfte 
abschliessen können. 

1. Erteilt wird die Vollmacht durch Erklärung gegenüber 
dem zu Bevollmächtigenden. Die Vollmacht soll ihn zum Ab- 
schluss des Geschäfts mit dem Dritten veranlassen." u. s. w. 
Hier ist also Vollmacht 

1. eine Macht des Vertreters („Vertretungsmacht"); . 

2. die Erklärung, durch welche die Macht erteilt wird; 

3. die VoUmacht (wie sie zuletzt definiert war, als Erklärung 
u. s. w.) wird wiederum erteilt durch Erklärung gegenüber 
dem zu Bevollmächtigenden ; 

4. die Vollmacht in diesem Sinne soll für den Vertreter ein 
Motiv zum Handeln sein! 

(Im letzteren Punkte hat Matthiass einen Vorgänger in L e n e 1 . 
Jahrb. f. Dogm., XXXVI S. 13 ff.) 
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Wenn, wie ich glaube, in den vorstehenden Ausführungen 
der Nachweis der völligen Nichtigkeit des neu erfundenen 
Begriffs von „Vollmacht" erbracht ist, dann wird es begreif- 
lich, warum die Eömer nicht einmal einen Namen für ihn 
hatten,^) warum die genialsten Meister des Civilrechts, die 
römischen Klassiker, einen der modernen „Vollmacht" ent- 
sprechenden Begriff nicht kannten, warum endlich in unseren 
alten Quellen wie in den Gesetzbüchern vor dem Handels- 
gesetzbuche und bis zu der vermeintlichen neuen Entdeckung 
das Wort „Vollmacht" in einem ganz anderen Sinne, nämlich 
synonym mit Auftrag gebraucht worden ist.^) Es darf 



^) Der Ausdruck ,plena potestas', der gelegentlich einmal vor- 
kommt (c. 10 de proc. 2, 12, vgl. oben S. 240 Anm. 1). hat hier offenbar 
nicht die technische Bedeutung der Vollmacht im modernen Sinne; 
ebenso wird ,administratio' und ,libera administratio' nur ge- 
braucht, wenn jemandem die unbeschränkte Vornahme aller Geschäfte, 
nicht bloss „Rechtsgeschäfte" — welche die Verwaltung eines Ver- 
mögens mit sich bringt, übertragen ist. — Auch der dem mittelalter- 
lichen Latein angehörige Ausdruck ,Plenum-posse' (französisch: ,plein- 
pouvoir'), von dem unser „Vollmacht" wohl herstammt, hat keineswegs 
die neuerdings der „VoUmacht" beigelegte ausschliessliche Beziehung 
auf den Abschluss von Geschäften mit Dritten mit direkter V^lrkung 
für den Herrn, (vgl. Ducange, Gloss. s. v. Plenum-posse : ,summa et 
amplissima potestas'.) Dagegen bezeichnet aUerdings das Wort ,pleni- 
potentiarius* denjenigen, der die Macht erhält, mit einem anderen 
in Angelegenheiten des Herrn als Vertreter des Herrn zu verhandeln, 
ohne dass jedoch damit ein von dem „Beauftragten" völlig unter- 
schiedener Begriff ausgedrückt wäre. Vgl. Ducange s. h. v. ,Pleni- 
potentiarius, legatus cum summa potestate, qui habet plenum-posse, 
plenipotentiaire* und die dort abgedruckte Aufschrift einer schriftlichen 
VoUmacht aus dem Archivum Turris Londin: „Litterae patentes 
de potestate data Joanni Britanniae duci etc. suis Plenipotentiariis 
•tractandi de confederatione ieunda inter praedictum Regem et Magni- 
ficum principem Regem Castellae illustrem. — Beiläufig sei bemerkt, 
dass ,potestas plena* im mittelalterlichen Latein nach Ducange etwas 

ganz anderes bedeutet: ,feudum quod a nullo dependet, teneri 

dicitur in plena potestate* (,ä plein poois'). 

2) VgL z. B.| ALR. I, 13 § 5ff. Thibaut Syst. des Pand.R. 
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nicht etwa eingewendet werden, dem römischen Rechte sei 
direkte Vertretung unbekannt, ein Bedürfnis nach einem 
Worte für unsere mit direkter Stellvertretung im engsten 
Zusammenhange stehende „Vollmacht" nicht vorhanden ge- 
wesen. Denn der sogen, direkten Vertretung genau ent- 
sprechende Erscheinungen bietet das römische Recht 
in Fülle. 

Aus dem Nichtvorhandensein eines Wortes für einen 
Begriff in einer früheren Zeit allein darf allerdings auf die 
Unbekanntschaft jener Zeit mit dem Begriff nicht immer 
geschlossen werden ; denn auch in anderer Beziehung — z. B. 
in der Bezeichnung der Farben — hat die Sprache in 
früheren Entwicklungsstufen nicht immer dem jeweiligen 
Bestände der Kenntnisse und des Vorstellungs- und Wahr- 
nehmungsvermögens entsprechende Ausdrucksmittel ge- 
währt. 

Wo aber, wie in unserem Falle, einem Begriffe und 
einem ganzen mit ihm zusammenhängenden Ideenkreise die 
Existenzberechtigung mit gutem Grunde abzusprechen ist^ 
da wird, wenn die Wahrnehmung hinzutritt, dass es in 
früheren Zeiten an Ausdruck und Erwähnung jenes Begriffes 
vollständig fehlte, auch der Beweis, dass sie jenen Zeiten 
fremd war, als erbracht anzusehen, hieraus aber umgekehrt 
wiederum, — sollte es noch einer weiteren Stütze des Nach- 
weises ihrer Unhaltbarkeit bedürfen, eine solche entnommen 
werden können. 

Dass unter Umständen der Gebrauch eines allgemeinen 
Ausdruckes für das Urteil, es sei ein Rechtsgrund für die 
Zulassung direkter Rechtsfolgen für einen anderen vorhanden, 
nützlich sein kann, das ist oben (S. 238) bereits anerkannt 

II § 517ff. Heyse, Grundr. eines Syst. d. gem. Civ.R. (S.Ausg. 1834) 

III Buch. Abs. IV. Aug. Buchner, Versuch einer Theorie des VoU.- 
machtsvertrages nach dem röm. R. (Landshut 1809) S. 18 ff. 
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worden. Ob der Ausdruck „Vollmacht" oder das vom BGB. ein- 
geführte Wort: „Vertretungsmacht" hierfür geeigneter sei, das 
ist, sobald man sich davon überzeugt hat, dass dem Begriff 
irgend eine Bedeutung für die wissenschaftliche Erkenntnis 
nicht zukommt, eine untergeordnete Frage. 



§ 22. Fortsetzung. Die Vollmacht. I. Begriff. — Ursprung 
des Vollmachtbegriffes. 

Fragen wir endlich, wie die bei Vertretungsverhält- 
nissen allgemein verbreitete Vorstellung einer dem Vertreter 
innewohnenden Macht überhaupt habe Platz gi-eifen können, 
so ist soviel sicher, dass der Gedankenkreis, dem sie ent- 
sprungen, mit dem Gedanken an die Entstehung direkter 
Wirkungen in der Person des Vertretenen nichts zu 
thun hat. 

In den Worten „Vollmacht", „Macht" tritt besonders 
der Gedanke zu Tage, dass, wer einem anderen seine An* 
gelegenheiten oder auch eine einzelne Angelegenheit zur 
Besorgung oder Verwaltung anvertraut, namentlich wenn 
er ihn auch in den Besitz von zu verwaltenden oder zum 
Gegenstande einer Verfugung Dritten gegenüber zu machen- 
den Gütern setzt, ihm damit eine gewisse Macht über sich 
und sein Vermögen einräumt, gleichviel, ob es sich dabei 
um Anknüpfung von Beziehungen zu Dritten handelt oder 
nicht, und im ersteren Falle auch dann, wenn das Recht den 
Verfügungen und Geschäften des Vertreters unmittelbare 
Wirkungen gegenüber dem Herrn nicht geben sollte, in 
höherem Masse natürlich da, wo es der Fall. 

Während rechtlich der Vertretene der Herr und in 
der Lage ist, seinen Auftrag jederzeit zu widerrufen, so hat 
doch thatsächlich, solange es nicht geschehen, der Vertreter 
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die Möglichkeit die Macht, über das Gut des Herrn zu 
schalten. Ist gleich jener der Herr, er nur der Diener, so 
erscheint doch dieser oft als der Herrschende und der Herr 
in xlbhängigkeit von ihm, mit seinen wirtschaftlichen Schick- 
salen ihm oft völlig in die Hand gegeben (wie z. B. trotz 
aller gesetzlichen Kautelen die Ehefrau oft mit ihrem 
Vermögen ihrem gesetzlichen Vertreter, dem Manne, preis- 
gegeben ist), — ist er ,vice domini-, der „Gewalthaber", 
wie das österreichische Bürgerliche Gesetzbuch 
sich, von diesem Gesichtspunkte aus sehr charakteristisch, 
ausdrückt. 

Diese Sachlage, wie sie durch einen Auftrag oft ge- 
schaffen wird, mag er in privaten oder öffentlichen An- 
gelegenheiten erteilt, mag er von einer Privatperson ge- 
geben sein, oder auf Verleihung durch eine mit öffentlicher 
Autorität bekleideten Person oder unmittelbar auf dem Gesetze 
beruhen, — diese Sachlage, welche die Macht, als eine 
häufige Folge des Auftrages (im weitesten Sinne genommen) 
erscheinen lässt, die unter Umständen sich zur völligen 
Mediatisierung des Herrn steigern kann, sie führte dazu, 
metonymisch die Wirkung für die Ursache zu setzen und 
Vollmacht und Auftrag synonym zu gebrauchen, wie 
dies früher in Gesetzbüchern und in der Theorie allgemein 
üblich war,^) zufolge einer Anschauung, ,die auch bei den 
Bömem in dem Ausdrucke ,mandare' für den Auftrag 
( — die Hand als Symbol der Macht! — ) sich wiederholt. 

Dabei ist es allerdings richtig, dass zwischen unserem 
Auftrag und unserer Vollmacht der Unterschied besteht, 



^) Als eine weitere Metonymie erscheint es, wenn der Träger einer 
Macht selbst als ,pote stas* bezeichnet wird, wie in Italien im Mittelalter 
(vgl. Ducange s.v. potestas) die obersten Beamten der Stadtgemeinde 
(h. z. T. podestä!), wie in Dithmarschen der Gemeindevorsteher „die 
Vollmacht" genannt und tituliert wird. 



Digitized by 



Google 



§ 22. Fortsetzung. Die Vollmacht. I. Ursprung des Begriffes. 253 

dass in ersterem die Pflicht, in letzterer das Können und 
Dürfen in den Vordergrund tritt, während in dem ,man- 
dare' (commendare, praeponere) nur das letztere Moment 
sprachlich zum Ausdruck kommt, das andere, die Belastung 
mit der Pflicht, nur mitgedacht wird. 

Die Beziehung zwischen der Vollmacht im Sinne dieser 
dem Begriffe zu Grunde liegenden Vorstellung und einer 
direkten Wirkung der Geschäfte des Vertreters für und 
gegen den Herrn ist demnach die, dass, wo letztere nach dem 
positiven Eechte eintritt, die Macht des Bevollmächtigten 
hierdurch eine Steigerung erfährt, weil er hier ohne jedes 
eigene Risiko im Verhältnis zu Dritten in bald engerem, 
bald weiterem Umfange über die Angelegenheiten des 
Herrn zu verfügen in der Lage ist. Diese Macht ist also 
nicht ein Ausfluss seiner „Vollmacht", umgekehrt vielmehr 
wird seine „Vollmacht" durch die vom Rechte gesetzte 
Verknüpfung direkter Wiriiungen mit seinem Thun zu 
einem guten Teil erst begründet. 

Weil die thatsächliche , dem Vertreter zukommende 
Macht ihm nicht in seinem eigenen Interesse, sondern im 
Interesse des Herrn verliehen wird, oder, wie nicht selten ge- 
schieht, von dem Herrn als leidige Konsequenz des Ver- 
hältnisses in Kauf genommen werden muss, damit er der 
überwiegenden Vorteile davon teilhaftig werde, eben darum 
wird dem Vertreter diese Macht in der Regel vom Rechte 
nicht garantiert; sie ist für ihn eine prekäre, jederzeit 
widerrufliche. Der Besitz der durch die Vertreterstellung 
gewährten Macht kann allerdings, selbst in loyalster Weise 
und unter vollster W^ahrung der Interessen des Herrn ge- 
übt, ganz abgesehen von den etwa mit ihr verbundenen 
wirtschaftlichen Vorteilen,^) auch von erheblichstem Werte 



^) Vgl. einen interessanten FaU, in dem ein mit der ausschliess- 
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für den Vertreter sein; z. B. wegen der sozialen Stellung, 
die durch sie oft geschaffen wird, als Folge des Einflusses, 
den der Vertreter auf Personen und Verhältnisse aller Art 
zu üben in den Stand gesetzt ist, oder auch schon als Folge 
des ehrenden Vertrauens, das in der Verleihung solcher 
Macht an ihn sich kundgibt, oder wegen der Möglichkeit, 
ohne eigenes Risiko und auf fremde Kosten und doch in 
völlig erlaubter Weise an der Lösung von Problemen aller 
Art, an denen der Vertreter interessiert ist, — sozialpoli- 
tischen, wissenschaftlichen, künstlerischen — zu arbeiten 
oder durch Förderung anderer mitzuwirken. 

• Auch hier wird dem Bevollmächtigten in der Regel 
eine rechtliche Garantie für diese Interessen nicht zu teil, 
und wo es der Fall, (wie z. B. bei dem offenen Gesellschafter, 
dessen „Recht auf Vollmacht" in dem eigenen, mit dem 
des anderen eng verschlungenen Interesse seine Recht- 
fertigung findet; bei der väterlichen Gewalt, dem vor- 
mundschaftlichen Amte, dessen Träger nur aus gesetzlichen 
Gründen seine Macht verwirken oder ihrer für verlustig erklärt 
werden kann — BGB. §§ 1680, 1886 — ; bei dem Beamten, 
der nur auf Grund eines disziplinargerichtlichen Erkennt- 
nisses oder einer straf gerichtlichen Verurteilung das Amt 
verliert) ^) — auch da überall stellt doch die Vertretungsbe- 

lichen Vertretung des Hauses Moet & Chandon in Epernay in einem 
bestimmten Teile Deutschlands Betrauter gegen einen anderen, der 
unter dem falschen Vorgeben, bestellter Vertreter jener Firma zu sein, 
in jenen Bezirken Weine von Moet & Chandon durch Agenten und 
Reisende angeboten und verkauft hatte, unter Darlegung seines persön- 
lichen und pekuniären Interesses klagend beantragt hatte, dem Ver- 
klagten dies bei Strafe zu untersagen, mit seiner Klage aber mit Recht 
abgewiesen war, in Entsch. des ROHG. XXI Nr. 69 (S. 223). 

^) Ein „Recht auf die Vollmacht" stand nach der Litiskontestation 
auch den römischen Prozessprokuratoren zu, denen die Prozessführung 
nur nach vorgängiger causae cognitio aus wichtigen Gründen abge- 
nommen werden konnte. Vgl. 1. 17—27 de proc. 3, 3. 
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fugnis, diese garantierte Macht, nicht den Rechtsgrund 
für die direkten Wirkungen gegenüber dem Herrn dar. 

Von diesen Fällen, in denen ausnahmsweise jemand für 
die ihm im Interesse eines anderen verliehene Macht den 
Schutz des Eechtes geniesst, sind natürlich jene Fälle 
gänzlich verschieden, in denen jemandem um seiner selbst 
willen ein subjektives Recht im Gewände einer „Vollmacht" 
oder „Ermächtigung" eingeräumt ist, — Fälle, deren Hin- 
einziehen in die Lehre von der Vertretung so unberechtigt 
wäre, wie umgekehrt die Erörterung der unter der Maske 
der Eigenberechtigung begründeten Vertreterstellung in 
dieser Lehre für zulässig erklärt werden müsste. 



§ 23. Fortsetzung. Die Vollmacht. II. Begründung der 
Vollmacht. III. Die Gründe ihrer Wirksamkeit. 

n. Wie wird die Vollmacht begründet? 

Diese Frage, die nach dem Ergebnisse der vorangegan- 
genen Ausführungen als überflüssig bezeichnet und durch die 
Frage ersetzt werden muss: „welche Thatbestände müssen 
bezüglich einer Person vorliegen, damit aus ihren Geschäften 
unmittelbare Wirkungen für eine bestimmte andere Person 
entstehen?" -— diese Frage wird allgemein dahin beant- 
wortet, dass die Vollmacht entweder auf einem Amte oder 
auf der Verfassung einer juristischen Person oder auf einer 
Willenserklärung des Vertretenen beruhe, welche letztere, 
(S. 245) wie oben schon erwähnt, gleichfalls als „Vollmacht" 
"bezeichnet zu werden pflegt. 

Wenn wir die Vollmacht als ein überflüssiges Stück 
aus den Schlussreihen in der Lehre von der Vertretung 
ausweisen, so bleibt von dieser Lehre nur der Satz bestehen. 
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dass unter anderen auch eine Erklärung des Vertre- 
tenen im Verein mit dem vom Vertreter geschlossenen 
Geschäfte den Thatbestand für direkte Wirkungen dieses 
Geschäftes bilden kann. Und in dieser allgemeinen Fassung 
lässt sich die Behauptung auch nicht bestreiten. 

Als unrichtig erweist sie sich aber, sobald man — 
was zwar nirgends ausgesprochen, aber sicher als die herr- 
schende Ansicht zu bezeichnen ist — die Uebertragung 
der rechtlichen Macht auf den Vertreter als ihren Inhalt 
hinstellt. Denn diese „rechtliche Macht" hat sich uns als 
ein leeres Phantom enthüllt. 

Viel mehr als die merkwürdigerweise überall zu ver- 
missende Feststellung des Inhaltes der Erklärung scheint 
den Darstellern der Lehre von der Vollmacht am Herzen 
gelegen zu haben, die formale Natur der die rechtliche 
Macht des Vertreters erzeugenden Erklärung zu bestimmen. 

Die Meinungen schwanken zwischen Vertrag und 
einseitiger, an den Dritten gerichteter Er- 
klärung. 

Während die einen, wie L ab an d *) und das Reichsgericht -) 
die Vollmacht auf einen Vertrag — den Bevollmächtigungs- 
vertrag — zurückführen, lässt die jetzt überwiegende Ansicht 
sie aas einer einseitigen Erklärung entstehen.^) Gründe 
werden von keiner Seite angeführt; es handelt sich dabei 
auch nur um einen Wortstreit. Welcher Gewinn für die 
wissenschaftliche Erkenntnis des Wesens der „Vollmacht" 
dabei herauskommen soll, ob wir einen Vertrag oder eine 



') a. a. 0. S. 208. 

2) Entsch. des RG. III S. 186. 

») Vgl. Brinz, Fand. IV S. 377. Hellmann, a a. 0. S. llOff. 
Mitteis a. a. 0. S. 186. Kariowa, a.a.O. S. 57ff. Eck, Vorträge 
über das Recht des BGB. S. 65. v. Hahn, Komm. z. HGB. Art. 154 
§ 2. Art. 360 § 1 Nr. 1. Ruhstrat in d. Jahrb. f. Dogm. X S. 227. 
V. Monroy, a. a. 0. S. 79ff. Zimmermann, a. a. 0. S. 89. 
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einseitige Erklärung annehmen, ist schlechterdings nicht 
erfindlich. Eine eingehendere Begi'ündung der letzteren 
Ansicht findet sich nur bei Lenel, der in seiner Abhand- 
lung „Stellvertretung und Vollmacht" \) sich die Aufgabe 
gestellt hat, das Wesen der Vollmacht zu ergründen. 

„Was Ist eine Vollmacht"? so fragt er und „was ist 
sie nun wirklich"? so fragt er nochmals, nachdem er die 
ältere Lehre von der Identität von Vollmacht und Mandat 
als durch L a b a n d 's Untersuchungen für abgethan erklärt 
hat. Die Erwartung aber, hier wirklich über die Natur 
der Vollmacht, über das sie bestimmende Prinzip, über die 
inneren, das Recht hier gestaltenden Motive etwas Erkleck- 
liches zu erfahren, bleibt unerfüllt. Auch hier lernen wir 
nur, was andere schon vor ihm gesagt: die Vollmacht ist 
eine einseitige, an den Dritten gerichtete Erklärung und 
wesentlich dieses. Wo sie nicht direkt an den Dritten, 
sondern, wie es die Regel, an den Vertreter gerichtet ist, 
da ist der Vertreter nur der mit der Mitteilung der Er- 
klärung an den Dritten betraute Bote. Und der. Beweis 
für alle diese Behauptungen? Auch er bewegt sich, wie 
die Behauptung selbst, in scholastischen Formeln. 

„Beruht die rechtsgeschäftliche Wirksamkeit der von 
uns selbst im eigenen Namen abgegebenen Erklärung da- 
rauf, dass ihr Inhalt dem unbeteiligten Dritten von uns 
als unser Wille kundgegeben ist, so beruht die rechtsge- 
schäftliche Wirksamkeit der vom Vertreter in unserem 
Namen abgegebenen Erklärung darauf, dass sie von uns 
wiederum dem Dritten gegenüber, wenn auch nicht gerade 
als unser Wille, so doch als mit unserem Willen abgegeben 
bezeichnet wird. Was dort eine Einheit bildet, fällt hier 
in zwei Erklärungen auseinander. Die Vollmacht zu einer 



^) Jahrh. f. Dogm. XXXVI S. 13 ff. 
'Schlossmann» Die Lehre von der Stellvertretung. 17 
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Offerte, einer Acceptation u. s. w. bildet selbst ein inte- 
grierendes Stück dieser rechtsgeschäftlichen Erklärungen 
und teilt daher deren juristische Natur, und auch eine 
Vollmacht allgemeinen Inhalts nimmt in konkreter Anwen- 
dung den Charakter derjenigen Willenserklärung an, zu der 
sie hinzutritt. Darum ist notwendig die Vollmacht ein ein- 
seitiger Rechtsakt und kein Vertrag ! Sie ist es, weil und so- 
fern auch die Offerte, Acceptation, Kündigung, Mahnung 
u. s. w., zu denen sie ermächtigt, einseitige Akte sind. Da- 
rum ist ferner die Vollmacht notwendig ein einseitiger 
Rechtsakt Dritten gegenüber: bei den Willenserklärungen, 
die hier in Frage stehen, muss der Dritte unsere Gesinnung 
kennen, wenn er sich uns gegenüber berechtigt oder ver- 
pflichtet fühlen soll; ihm gegenüber also ist unser Wille, 
uns die in unserem Namen ergangene Willenserklärung 
anzueignen, zu erklären." 

Ich muss bekennen, dass ich einen Sinn aus alledem 
nicht zu entnehmen vermag, und ich kann mir nicht denken, 
dass, wer theoretische oder praktische Fragen aus dem 
Rechte der Stellvertretung zu behandeln hätte, aus dieser 
Theorie etwas für ihn Brauchbares zu entnehmen im stände 
sein würde. 

Dabei mag es auch dahingestellt bleiben, dass wenn 
man einmal von den herrschenden Schulformeln ausgeht, 
doch zu bedenken war, dass auch Vollmachten zum Ab- 
schluss.von Verträgen vorkommen, die man doch als 
„zweiseitige Erklärungen" zu bezeichnen pflegt. 

Müsste nicht in diesen Fällen auch die „Vollmacht" 
den Charakter einer zweiseitigen Erklärung annehmen? 
Ferner würde ein Anhänger jener Formeln hier zu der 
Frage berechtigt sein, ob nicht auch eine nur von dem 
einen Teile abgegebene Erklärung dadurch, dass der andere 
sie entgegennimmt und sie „stillschweigend" billigt, zur 
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zweiseitigen werde, da es ja bei den „zweiseitigen Erklä- 
rungen" der Schule anders steht, als beim zweistimmigen 
Oesange, wo es durchaus notwendig ist, dass beide Partner 
singen, und ein beständiges Pausieren trotz erwiesenen 
besten Willens, die Stimme zu erheben, als Gesang nicht 
ausgelegt wird. 

Man könnte gegen die ganze Theorie, welche die Voll- 
macht aus einer Erklärung entstehen lässt, einwenden, dass 
sehr häufig, wo Vollmacht angenommen wird, eine Erklärung 
dem Dritten gegenüber, und überhaupt eine Erklärung nicht 
abgegeben wird, wie z. B. da, wo auf Grund der Thatsache, 
dass jemand mit Wissen des anderen wiederholt Geschäfte 
gewisser Art mit verschiedenen Personen für ihn geschlossen 
hat, ohne dass dieser irgend eine Erklärung abgegeben hätte, ^) 
jenem die Vollmacht zu derlei Geschäften zugeschrieben 
wird, und der andere aus der weiteren Geschäftsführung, auch 
^enn er nichts von ihr weiss, für verpflichtet erachtet wird. 
Und noch mancherlei andere Einwendungen Hessen sich 
vom Standpunkte der herrschenden Lehre selbst erheben. 
Aber der bereits geführte Nachweis der Unhaltbarkeit des 
Vollmachtbegriffes überhebt uns der Mühe, in den mit 
Worten, Formeln und Fiktionen bevölkerten Abgrund, der 
herrschenden Theorie noch tiefer einzudringen; es genügt, 
ihn nur von obenher beleuchtet zu haben. Und nur, um 
2U zeigen, wie die neue Lehre nach allen Richtungen hin 
ungesund und unerspriesslich ist, soll noch die dritte 
Frage einer kurzen Erörterung unterzogen werden. 



^) Vgl. z. B. 1. 8 quod cum eo 14, 5 (Paulus) und dazu meine 
Abb. in der Kieler Festgabe für Ihering S. 234 ff. 



17* 
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III. Worin liegen die inneren, d. h. die Gereclitigkeits- 
nnd Zweckmässigkeitsgründe der der „Vollmaclit" zuge- 
schriebenen rechtlichen Wirksamkeit? 

Hier ist nun vor allem klar, dass eine Theorie^ die als? 
Ursache der von ihr zu erklärenden Erscheinungen eine 
Kraft gesetzt hat, unmöglich über die Gründe, warum 
diese Kraft wirke und warum sie gerade, so ^virke, nicht 
weiter zur Rechenschaft gezogen werden darf. 

Sie mag wohl veranlasst werden, durch tieferes Forschen 
an Stelle der bisher als „Kraft" bezeichneten Ursache eine 
andere ausfindig zu machen, und jenes unbekannte Wesen 
durch den Nachweis von unserem Verstände einleuchtenden 
Gesetzen zu eliminieren. Aber solange die Theorie sich bei 
der Annahme einer wirkenden Kraft beruhigt, wird nur 
die Frage an sie gestattet sein, ob, wann und von wem diese 
Kraft geschaffen worden sei. Und so wie in der Natur- 
wissenschaft, wenn jemand etwa in einer solchen Hypothese 
(z.B. „der Lebenskraft") die für alle Zeiten allein annehmbare 
und erreichbare Erklärung gewisser Erscheinungen erblicken 
sollte, zur Angabe der Ursache der Kraft aufgefordert, immer 
nur höchstens einen schöpferischen Willen als solche würde 
bezeichnen können, so kann auch die Theorie, die in der 
Vollmacht eine in dem Bevollmächtigten sich bethätigende 
Kraft sieht, deren Entstehung nur auf den Willen des- 
Vertretenen, des Herrn zurückführen. Und dieser, nach, 
allgemeinen Erwägungen zu hegenden Erwartung entspricht 
auch das wirkliche Verhalten der herrschenden Lehre in 
unserer Frage. Nach dem innern Grunde der Wirksamkeit 
der Vollmacht wird nirgends gefragt. Ganz folgerichtig 
im Geiste dieser Theorie! Denn ihr Wesen besteht ja ge- 
rade darin, die Geschäfte des Vertreters mit direkter Wir- 
kung für den Vertretenen zu versehen. Nur die Frage nach. 
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der äusseren Entstehungsursache der Vollmacht konnte ge- 
stellt werden, und sie musste gestellt werden, da ja er- 
fahrungsgemäss jede „Vollmacht" nur in einer endlichen 
Vergangenheit und frühestens mit dem Moment der Geburt 
des Vertreters entstanden sein kann. Und wiederum folge- 
richtig lautet die Antwort: die Vollmacht entsteht durch 
den Willen des Vertretenen.^) 2) 



V) Inkonsequent dagegen ist es vom Standpunkte der auch von 
ihm geteilten Auffassung der herrschenden Lehre, wenn Mitteis die 
-direkten Wirkungen des Vertretergeschäftes darauf zurückführt, dass 
in der Vollmacht der gerade für das einzelne konkrete Geschäft er- 
forderliche Wille des Herrn enthalten sei. Er gibt hiermit in der That 
^inen inneren Grund an, weshalb die Vollmacht direkte Wirkungen er- 
-zeuge, — einen Grund freilich, der für obligatorische Verträge falsch 
ist, weil die Willenstheorie, auf die er sich stützt, für sie zu verwerfen 
ist. Diese Inkonsequenz in dieser Beziehung hängt damit zusammen, 
dass Mitteis die schon von Thöl (Handelsrecht I § 69) verteidigte 
Zusammenwirkung von Vertreter und Vertretenem bei den einzelnen 
<jeschäften mit den herrschenden Anschauungen von dem Wesen der 
Vollmacht, — zwei völlig verschiedene Staudpunkte also — zu vereinigen 
5ucht. Vgl. Mitteis a. a. 0. S. 109 ff., 182, 183, 185. 

Die gleiche Inkonsequenz ist Lenel vorzuwerfen, der sich a. a. 0. 
S. 15 Anm. 1 ausdrücklich zu der Ansicht von Mitteis bekennt. 

2) Auch römische Juristen haben nach einem inneren Grunde für 
-die unmittelbaren Verpflichtungen des Vertretenen, ebenso für die 
tilgende Wirkung der vom Vertreter geleisteten Zahlung gesucht und 
beide auf eine durch die Bestellung des Vertreters geknüpfte direkte 
Beziehung zwischen dem Herrn und dem Dritten oder dem „Publikum" 

zurückgeführt. Vgl. z. B. 1. 1 § 2 de exerc. a®. 14, 1 (Ulpian.) ,si 

quidem qui magistrum praeponit contrahi cum eo permittit. 
1. 1 § 2 nautae caupones 4, 9 (Ulpian.): si quid igitur ex bis receperit, 
puto in exercitorem dandam actionem, quia is qui eos huiusmodi officio 
praeponit committi eis permittit. 1. 5 § 9 de inst. ae. 14, 3 

(Ulpian.) dubitari non oportet, quin si permisit ita dari summas, 

teneri debeat. (Vgl. zu dieser Stelle meine Abb. „Das Kontrahieren 
mit offener Vollmacht S. 232 ff.) 1. 34 § 3 de solutt. 46, 3 (Julian.); 
nam is qui omnibus negotiis suis aliquem praeponit ,intellegitur 
«tiam debitoribus mandare, ut procuratori solvant. — Vgl. auch 
Theophilus, paraphr. IV 7 § 2: 6 yd^ tiqüiotcov nva Soxet Xafin^a 
Xiyeiv rrj ^o)rfj ' ort eyco tovtov n^oeOTr^aa . 6 ßovXofievoe avrc^ 
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§ 24. Fortsetzung. Die Vollmacht. Weiteres über den 
Ursprung des modernen VollmachtbegrifTes. Vollmacht. — 

Auftrag. 

Wenn wir auch den Ursprung der in der Theorie herr- 
schenden Auffassung der Vollmacht als einer Art selbständigen 
Dinges in einer weit verbreiteten Art der Bildung unserer Vor- 
stellungen gefunden haben, so liegt doch der Grund, aus dem 
man die Selbständigkeit der Vollmacht und ihre Wirk- 
samkeit zum Dogma erhoben hat, auf einer anderen Seite^ 
nämlich in der Wahrnehmung, dass in jenen Fällen, in denen 
der Vertreter zum Abschluss von Geschäften mit Dritten 
beauftragt ist, sich sehr häufig nach dem geltenden Recht 
eine direkte Gebundenheit des Herrn auch an solche Ge- 
schäfte knüpft, die in dem Auftrag des Vertreters nicht ein- 
geschlossen sind, ja dass Verpflichtungen auch dann eintreten, 
wenn der Auftrag nichtig oder gar nicht vorhanden oder 
bereits erloschen ist. 

Auf diese, namentlich nach dem Recht des Handels- 
gesetzbuches in weitestem Umfange auftretende Erscheinung 
in nachdrücklicher Weise aufmerksam gemacht zu haben^ 
ist das bleibende Verdienst der Abhandlung von Lab and: 
„Die Stellvertietung nach dem Handel'sgesetzbuche". La- 
band hat hiermit auf ein Problem hingewiesen, dem mit 
der in der früheren Theorie beliebten Unterscheidung der 



ovvaXXaTTeTco. — Wir wissen aber, wie wenig auf solches Dogmati- 
sieren bei römischen Juristen zu geben ist und wie solche aUgemeine 
Sätze bei ihnen mehr eine äussere Dekoration ihrer im Kern auf der 
Natur der Sache beruhenden Entscheidungen sind. Das Unzutreffende 
des in jenen Stellen hervorgehobenen Gesichtspunktes ergibt sich daraus, 
dass, wie oben schon gezeigt, die direkte Verpflichtung auch mitunter 
geltend gemacht wird, wo der Dritte von der sogen. Vollmacht nichts 
erfahren hat. 
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„inneren und äusseren Seite des Mandatsverhältnisses" nicht 
beizukommen war. Es fehlte hier an der Erklärung dafür, 
dass unter Umständen die beiden „Seiten" inkongruent sein 
ja sogar, während die eine noch eine unbegrenzte Ausdehnung 
zeigt, die andere auf Null reduziert sein kann. 

Lab.and suchte das Problem mittels der Annahme 
zu lösen , dass die direkte Wirkung des Vertretergeschäfts 
eine von dem' Auftrag völlig unabhängige, diesem in voller 
Selbständigkeit gegenüberstehende Ursache habe, als welche 
er die „Vollmacht" bezeichnet. Auftrag und Vollmacht sind 
ihm ganz verschiedene Dinge. „Man niuss sich darüber klar 
werden, dass Auftrag und Vollmacht nur zufällig, nicht 
notwendig zusammentreffen, dass sie keineswegs als die 
innere und äussere Seite desselben Verhältnisses aufzu- 
fassen sind; sondern dass sie zwei an sich verschie- 
dene Verhältnisse sind, die nur thatsächlich in vielen Fällen 
sich decken. Es gibt wie ein Mandat ohne Vollmacht, so 
auch Vollmacht ohne Auftrag.^)" 

Dass auf diesem Wege, auf dem fast ausnahmslos die 
gesamte neuere Jurisprudenz Lab and gefolgt ist,^) das 
Problem seine Lösung nicht finden könne, das ergibt 
sich von Selbst aus dem oben geführten Nachweise, dass die 
Annahme des Vollmachtbegriffes auf einem Zirkel beruht, und 
dass als Ursache der zu erklärenden Erscheiiung hier ein 



^) a. a. 0. S. 204 f. — Im Keime ist diese Theorie schon in 
Ihering's Abh., Jahrb. f. Dogm. I S. 312 ff. enthalten. 

^) Mir sind in der mir bekannten deutschen juristischen Litte- 
ratur nur zwei Dissentienten begegnet; Mitteis: a; a. 0., und 
Curtius, a. a. 0., deren Gründe aber den Kern der Sache nicht 
treffen. Thöl, bei dem man nach seiner Art, das Wesen der VoUmacht 
zn deuten, vielleicht gleichfaUs Widerspruch gegen Lab and ^s Theorie 
hätte erwarten sollen, scheint nach der im „Handelsrecht" I § 69 f. 
enthaltenen Bemerkungen die scharfe Sonderung von Auftrag und Voll- 
macht zu billigen. ... 
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lediglich vorgestelltes, nirgends in der Welt der Erscheinungen 
vorkommendes Wesen auftritt. Auch abgesehen hiervon 
würde eine Theorie wenig Wahrscheinlichkeit für sich haben, 
die ihren Ausgang von einer nur ausnahmsweise sich dar- 
bietenden Gestaltung der Dinge nimmt; denn gewiss sind 
die Fälle, in denen eine über den Inhalt des Auftrages 
hinausgehende Gebundenheit des Vertreters eintritt, im Leben 
nur Ausnahmen im Verhältnis zu der Regel, dass die für 
den Vertretenen begründeten Verpflichtungen dem Umfange, 
in dem der Vertreter seinem Auftrage gemäss Geschäfte für 
den Herrn schliessen sollte und durfte, entsprechen. Die 
diesem Ausnahmecharakter solcher Fälle entsprechende 
Lösung des Problems kann erst an anderer Stelle versucht 
werden. Hier ist nur zu zeigen, in welche Schwierigkeiten 
die Theorie sich mit der Aufhebung des, wie später im ein- 
zelnen zu zeigen, zwischen dem Auftrage (und gewissen an- 
deren Thatsachen) und dem Eintritt direkter Wirkungen 
des Vertretergeschäftes bestehenden natürlichen Zusammen- 
hanges und mit der Schaffung des neuen Vollmachtbegriffes 
verwickelt hat, und wie anderseits jenes natürliche Ver- 
hältnis, den Vertretern dieser Theorie selbst unbewusst, sich 
immer wieder zur Herrschaft zu bringen sucht. 

Auftrag ulid Vollmacht sollen völlig verschiedene Dinge 
sein, und dennoch begegnen wir sehr häufig der Annahme 
der Möglichkeit von gewissen Beziehungen zwischen beiden, 
die mit dem Standpunkt dieser jetzt herrschenden Theorie 
in vollem Widerspruche steht. 

So sagt z. B. Laband^) selbst: „In dem Auftrage, 
den ich jemandem erteile, ein Rechtsgeschäft für meine 
Rechnung abzuschliessen, wird sehr häufig die VoU- 



1) a. a. 0. S. 204. 
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macht liegen, es in meinem Namen abzuschliessen. Ja 
man wird vielleicht die Behauptung rechtfertigen können, 
dass dies im bürgerlichen Rechte zu präsumieren sei, dass 
jeder Mandatar, wenn nicht das Gegenteil ausdrücklich vor- 
geschrieben oder in der Natur der Verhältnisse begründet 
ist, ermächtigt sei, als Vertreter des Mandanten zu handeln." 

Dernburg:^) „Die Vollmacht geht meistHand 
i n H an d mit einer Verpflichtung des Bevollmächtigten, 
für den Vollmachtgeber thätig zu sein, insbesondere einem 
Mandat." 

Und ferner:-) „Nicht selten sc hl i esst das Mandat 
eine Vollmacht ein, d. h. die Ermächtigung, Rechts- 
handlungen mit der Wirkung vorzunehmen, als habe sie 
der Geschäftsherr selbst vollzogen. Dann hat das Mandat 
nicht bloss Bedeutung zwischen dem Auftraggeber und dem 
Beauftragten nach innen — sondern auch für dritte 
Personen — nach aussen. Aber nicht jedes Mandat e n t- 
hält eine solche Vollmacht." 

Windscheid:^) „Der Auftrag hat noch eine 
andere Seite, als die, dass er Verpflichtungen zwischen 
den Parteien begründet. Insofern er auf eine Thätigkeit 
rechtlicher Art gerichtet ist, bewirkt er auch, dass die 
Handlungen des Beauftragten dritten Personen gegenüber 
dieselben rechtlichen Wirkungen haben, als hätte der Auf- 
traggeber sie selbst vorgenommen, m. a. W. in dem bezeich- 
neten Falle liegt in dem Auftrage zugleich eine 
Vollmacht. Es kann übrigens eine Vollmacht auch ohne 
Auftrag gegeben werden." 

Brinz:*) „Die vom Geschäftsherrn selbst erteilte 

') Fand. I § 119. 
2) Ebenda II § 115. 
') Fand. II § 409. 
*) Fand. IV S. 376. 
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Vollmacht kann in einem Auftrag (Mandat), aber auch 
ohne solchen erteilt sein." 

Mittels:^) „Es ist bekannt, dass die Vollmachtser- 
teilung nicht als selbständiges Eechtsgeschäft auftreten 
muss. Sie kann — sehr häufig — in einem anderen 
zweiseitigen Geschäft implicite enthalten sein. 
So wird das Mandat sehr häufig auch eine Vollmacht 
zum Auftreten als Vertreter involvieren." — 

ßehrend:^) „Von der Vollmacht ist der Auftrag zu 
unterscheiden. Auftrag oder Auftragsverhältnis ist das 
Rechtsverhältnis zwischen Vertreter und Vertretenem, welches 
der Vollmacht zu Grunde liegt." (Anm. 28: „Der 
Auftrag ist demnach die causa der Vollmacht".) — 
„Stets aber ist die Vollmacht die äussere, Dritten gegen- 
über in die Erscheinung tretende Seite des Auftrags, 
die als solche eine selbständige Existenz hat 
und über die dem Bevollmächtigten erteilte Anweisung^ 
hinausgehen kann." 

Eisele:^) ,,Allerdings hat das Mandat auch Voll- 
machtswirkung erlangt, aber nicht im Prozess." 

Matthiass:*) „Jeder Vollmacht liegt ein anderes 
Verhältnis zu Grunde (Grundverhältnis), Gewöhnlich 
ein Auftrag, aber auch Vollmacht ohne Auftrag, z. B. 
Vollmacht des Gesellschafters, bei Anweisungen. — Es ent- 
hält auch nicht jeder Auftrag eine Vollmachterteilung (z. B* 
Auftrag zu thatsächlichen Verrichtungen) zur Vornahme 
von Rechtsgeschäften in eigenem Namen. Daraus folgt, 
dass das Grundverhältnis stets von der Vollmacht zu 
trennen ist." 



1) a. a. 0. S. 185. 

2) Lehrb. des Handelsrechts I S. 356. 

8) Kognitur und Procuratur S. 125 Not. 81. 
*) Lehrb. des Bürgerl. Rechts I S. 217. . 
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Man sieht, wie hier überall die angeblich selbständige 
Vollmacht mit dem Auftrag, von dem die Theorie sie ge- 
waltsam loszureissen versucht, sich wieder zu vereinigen 
strebt, wie in den verschiedenartigsten bildlichen Wendungen 
(wie „zu Grunde liegen", „Hand in. Hand gehen", „einge- 
schlossen sein", „implicite enthalten sein" u. ä.) die Zu- 
sammengehörigkeit der als völlig selbständig und von ein- 
ander unabhängig ausgegebenen sich geltend macht, und wie 
bei- manchien Schriftstellern die ex professo vorgetragene 
Lehre unversehens in die vermeintlich überwundene alte 
Theorie von der „inneren und äusseren Seite des Auftrags" 
umschlägt. Und auch in Gesetzbüchern (z. B. HGB. art 
41 und § 84. 85) wie in der Praxis (z. B. Entsch. des 
EG. III S. 186 ff.) bricht die Macht der Lebensverhältnisse 
sich gegenüber der künstlichen Begriffsbildung Bahn. 

,Naturam expellas furca, tamen usque recurret!' 

Am auffälligsten tritt die hier geschilderte Erscheinung 
gerade bei demjenigen Schriftsteller hervor, der — im 
Anschluss an das BGB. — die Theorie von der selbstän- 
digen Vollmacht am eingehendsten entwickelt hat, — bei 
Planck.') 

Nach ihm liegt der Bevollmächtigung regelmässig ein 
materielles Eechtsverhältnis zu Grunde. Erfragt: 
Ist dieses als Rechtsgrund in die Bevollmächtigung mit auf- 
genommen anzusehen, ist die Bevollmächtigung also ein 
kausales Rechtsgeschäft oder ist sie ein abstraktes 
Rechtsgeschäft, das zu dem zu Grunde liegenden Rechts- 
geschäfte nur insofern in Beziehung steht, als sie das 
Mittel ist, um den durch jenes Rechtsverhältnis erstrebten 
Zweck zu erreichen? 

Planck zieht nun zunächst die verschiedenen Ge- 



') Komm, zum BGB. § 167. 
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staltungen in Betracht, die das Verhältnis der Vollmacht 
zu dem zu Grunde liegenden Rechtsverhältnis — dieses kann 
nicht nur im Auftragsverhältnis, sondern auch in mannig- 
fachen anderen Rechtsverhältnissen, z. B. Dienst- oder Werk- 
vertrag und Gesellschafts vertrag bestehen"^) — der causa 
annehmen kann. Er wendet somit auf die Vollmachtserteilung 
dieselben Kategorien („kausal" — „abstrakt") an, die bisher 
nur bei obligatorischen Verträgen und bei auf Bestellung von 
dinglichen Rechten, insbesondere von Eigentum, gerichteten 
Geschäften, sowie bei Verzicht auf Rechte angewendet 
wurden. 

Wie hier die Frage erörtert zu werden pflegt, ob und 
unter welchen Voraussetzungen ein Versprechen und eine 
Tradition u. s. w. nur im Zusammenhange mit ihrer causa 
rechtliche Wirkung habe, so dass der Richter die Rechts- 
folgen des Geschäftes nur unter Berücksichtigung der zwischen 
dem Versprechen, der Tradition, dem Verzicht und ihrem 
wirtschaftlichen Zwecke bestehenden Beziehungen bestimmen 
dürfe, oder ob und unter welchen Voraussetzungen dem Ver- 
sprechen, der Tradition u. s. w., losgelöst von ihrem natürlichen 
Zusammenhange mit der causa verpflichtende oder Eigentum 
begründende Kraft beizulegen sei, so wird hier von Planck 
untersucht, welchen Einfluss die causa auf die Vollmacht übe. 
— Eine solche Frage ist aber nur möglich, wenn wir uns auch 
die Bevollmächtigung als einen der Begründung einer 
Obligation oder eines dinglichen Rechts analogen Akt denken, 
wie er sich in Versprechen und Tradition (Auflassung u. s. w,) 
darstellt; und in der That gilt sie ja auch nach der herr- 
schenden, auch von Planck offenbar geteilten Anschauung 
als ein Akt, durch den eine gewisse Kraft, eine Art von 
Befugnis auf den Vertreter übertragen werden soll. Man 



^) a. a. 0. Nr. 1. 
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könnte von vornherein erhebliche Bedenken gegen ein Ver- 
fahren geltend machen, das die Übertragung einer Befugnis, 
die wie oben gezeigt, in der Regel gar keine Befugnis 
ist, unter denselben Gesichtspunkten behandelt, wie Ver- 
sprechen und Tradition u. s. w.; höchst bedenklich würde 
es, wäre dies zulässig, auch sein, Auftrag, Dienstmiete, Gesell- 
schaftsvertrag u. s. w. als causae eines solchen konstitutiven 
Aktes, wie man ihn in der Bevollmächtigung sieht, zu be- 
handeln, da sie doch sicher bei Versprechen und Tradition 
nimmermehr als solche gelten könnten, während anderseits 
die echten causae (donandi, credendi, solvendi u. s. w.) 
mit einer Vollmacht, — sollten sie nicht bloss als Maske für 
ein zu übertragendes Eecht dienen — unmöglich in- Ver- 
bindung gedacht werden könnten. 

Planck's Ansichten nach dieser Richtung hin und 
überhaupt vom Standpunkt der Lehre von der causa einer 
Kritik zu unterziehen, davon darf hier indessen Abstand 
genommen werden, da es nur darauf ankommt zu zeigen, 
dass auch seine Theorie auf einem Umwege in die Bahnen 
der alten Theorie zurückführt. Das Resultat seiner Deduk- 
tionen ist nämlich dieses: Das Bestehen wie das Erlöschen 
der Vollmacht ist abhängig von dem zu Grunde liegenden 
Rechtsverhältnis (Auftrag u. s. w.). Dieses Recht ist aber 
ein dispositives. Der Vollmachtgeber kann die Vollmacht 
auch in der Art erteilen, dass sie von dem Bestehen eines 
anderen Rechtsverhältnisses unabhängig dasteht.^) 

Damit ist zugestanden, dass die Bevollmächtigung für 
sich allein nichts vermag, und ihre Kraft — das Warum? 
wird von Planck nicht erörtert — ^rst durch Berührung 
mit einem daneben stehenden anderen Geschäft; dem Auf- 
trag u. s. w., empfängt. 



') Komm, zum BGB. § 167 No. 3. 
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Nehmen wir hinzu, dass nach der bisherigen Theorie, 
wie auch Planck von seinem Standpunkt unmöglich wird 
leugnen können, die Bevollmächtigung nicht ausdrücklich 
und in einem äusseren, sichtbaren Akte auftreten muss, 
dass sie „in dem Auftrag enthalten sein kann", m. a. W. da. 
wo sie in Wirklichkeit nicht stattgefunden, gedacht oder 
fingiert wird, so steht als das Ergebnis seiner Erörterungen 
folgendes vor uns: 

Ist jemand zum Abschluss von Geschäften für einen 
anderen von diesem beauftragt (gedungen u. s. w.), so 
können auch, ohne dass neben dem Auftrage ein 
besonderer Rechtsakt steht, direkte Wirkungen für 
den Herrn eintreten. Der nämliche Thatbestand also, der 
zwischen dem Vertretenen und dem Vertreter gewisse obli- 
gatorische Beziehungen begründet, kann von Rechts 
wegen direkte Beziehungen zwischen dem Vertretenen und 
dem Dritten erzeugen. Und das ist sachlich nichts anderes, 
als die alte Lehre von der „inö^ren und der äusseren Seite 
des Auftragsverhältnisses". — 

Nur ein einziger Schriftsteller hat, soviel mir bekannt, 
die letzte Konsequenz aus der Auffassung der Vollmacht 
als eines selbständigen Dinges und der Bevollmächtigung 
als eines selbständigen, auf die Erzeugung dieses Dinges 
gerichteten Rechtsaktes gezogen. Enneccerus^) erklärt 
die Vollmachterteilung nach dem BGB. ausnahmslos für ein 
schlechthin abstraktes Geschäft. Er vermeidet, 
indem er jedes Paktieren mit dem Auftrag und sonstigen, 
der Vollmacht zu Grunde liegenden Geschäften rundweg 
ablehnt, die Halbheiten und Irrgänge, auf welche die herr- 
schende Lehre sich gedrängt sieht. Aber damit verliert er 



^) Enneccerus u. Lehmann, Das bürgerl. Recht I S. 210ff. 
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freilich für die Vollmacht, die durch ein selbständiges Rechts- 
geschäft begründet werden soll, während ein solches nach 
den Erfahrungen des Lebens in den seltensten Fällen in 
rerum natura erscheint und meistens fingiert werden muss, 
den festen Boden, den die herrschende Theorie durch die 
Wiederherstellung des Zusammenhanges zwischen Vollmacht 
und Auftrag wenigstens unbewusst sich bewahrt hat. 

Erst an einem späteren Orte kann gezeigt werden, 
dass die alte Lehre allein, die eine selbständige Vollmacht 
nicht kennt, das geltende Recht in einfacher klarer Fassung 
wiedergibt und unsere heutige Theorie mit ihren immer 
mehrderVerkünstelung verfallenden „Konstruktionen" keinen 
Grund hat, sie der Unwissenschaftlichkeit zu zeihen. Was 
die Wissenschaft bisher versäumt und zu Unrecht mit der 
Entdeckung der selbständigen Vollmacht und dem selb- 
ständigen Bevollmächtigungsakt erbracht zu haben glaubt, 
das ist die Erforschung der inneren Gründe, aus denen das 
Recht bei vorhandenem Auftrag, Dienstmietevertrag u. s. w., 
unmittelbare Wirkungen an die Geschäfte des Vertreters 
knüpft. 

Mit der einer späteren Stelle vorbehaltenen Klarlegung 
dieses inneren Zusammenhanges wird die von der herr- 
schenden Lehre ebenso wie von Enneccerus nicht er- 
brachte Rechtfertigung der Erscheinungen zu verbinden sein, 
dass unter gewissen Voraussetzungen eine über die durch 
Auftrag u. s. w. — das sogen, innere Verhältnis — ge- 
zogenen Grenzen hinausgehende Haftung des Vertreters sich 
mit dem Vertretergeschäfte verknüpfen kann. 

Die Behandlung, die das Problem der direkten Wir- 
kungen des Vertretergeschäfts in der neueren Theorie er- 
fahren hat, erinnert auf das lebhafteste an die Art, wie die 
Philosophen die Seelenzustände des Menschen zu erklären 
versuchten. 



Digitized by 



Google 



272 § 24. Fortsetzung. Die Vollmacht. Weiteres über u. s. w. 

Die dualistische Lehre des Cartesius ging bekanntlich 
von der Annahme des Bestehens zweier völlig wesensver- 
schiedener Substanzen — Leib und Seele — aus, ähnlich 
wie die jetzt herrschende Lehre von der Stellvertretung 
Auftrag und Vollmacht für zwei völlig heterogene Dinge 
erklärt. Folgerichtig musste jene Lehre den zwischen Leib 
und Seele unleugbar bestehenden Zusammenhang, der von 
ihrem Standpunkte unbegreiflich erschien, durch Annahme 
eines höheren Eingreifens erklären, das entweder, wie der 
Okkasionalismus behauptete, in jedem einzelnen Falle, oder 
wie Leibniz annahm, vermöge einer ein für allemal her- 
gestellten prästabilierten Harmonie die Korrespondenz der 
körperlichen mit den entsprechenden seelischen Vorgängen 
herstellt, wofür Leibniz das berühmte Gleichnis von den 
zwei Uhren gebrauchte, die von einem Meister mit so voll- 
endeter Genauigkeit gefertigt sind, dass sie durch Zeiger 
und Schlag immer die gleiche Zeit angeben. 

Folgerichtig hätte auch die juristische Theorie die 
Korrespondenz zwischen Auftrag und Vollmacht, deren Be- 
stehen auch sie nicht abzuleugnen vermochte, durch ein 
Eingi'eifen des Gesetzgebers erklären müssen, da ja bei dem 
angenommenen gänzlich heterogenen Charakter dieser beiden 
Dinge eine unmittelbare Einwirkung des Auftrags auf die 
Vollmacht nicht denkbar ist. Eine solche Erklärung hätte 
hier selbstverständlich ebensowenig befriedigen können, wie 
der Dualismus bei jenem philosophischen Problem, und so 
gelangte die Theorie unbewusst, äusserlich den Dualismus 
von Auftrag und Vollmacht festhaltend, doch wieder, wie 
bei Planck am deutlichsten zu sehen, mit der Annahme 
einer Einwirkung des Auftrages auf die Vollmacht zum 
Monismus zurück, und eine höchst gezwungene, sowohl den 
zuerst festgestellten Begriffen von Auftrag und Vollmacht, 
wie der Natur der causa Gewalt anthuende Verwendung 
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der Grundsätze von der causa musste zur Rechtfertigung 
der Theorie in ihrer neuesten Gestaltung dienen. — 

Der Unterscheidung von Vollmacht und Auftrag (den 
ich der Kürze halber hier an Stelle der verschiedenen 
„Grundverhältnisse" allein nennen will) steht in der That 
auch in der Wirklichkeit und in dem Bewusstsein der 
Personen, deren Wille sie erzeugen soll, nichts Entsprechendes 
gegenüber. 

Wären wirklich Auftrag und Bevollmächtigung streng 
voneinander geschiedene, selbständige Geschäfte, so müsste 
doch, wer sie abschliesst, von diesem Unterschiede irgend 
eine Kenntnis haben ; er muss doch, wenn er einen Auftrag 
oder eine Vollmacht erteilt, das Bewusstsein haben, einen 
Auftrag oder eine Vollmacht zu erteilen, oder, wo eine Er- 
klärung beides enthielt, das Bewusstsein, beides zugleich zu 
thun. Man wird aber mit voller Bestimmtheit behaupten 
dürfen, dass der Nichtjurist von einem Gegensatz von Voll- 
macht und Auftrag nicht die leiseste Ahnung habe, und 
dass das Bild, das die Menschen sich im Verkehr von der 
Vollmacht machen, lediglich durch die bunten, unbestimmten, 
ineinander verschwimmenden Vorstellungen, wie ich sie 
oben geschildert, bestimmt werde. Man denke sich nur 
einmal in die Vorstellungen der Hausfrau hinein, die ihre 
Köchin beauftragt, täglich vom Bäcker und vom Krämer 
die für die Küche erforderlichen Waren auf Rechnung zu 
entnehmen! 

Dem zu erwartenden Einwurf, es komme nicht auf eine 
bestimmte Vorstellung von dem juristischen Charakter des 
geschlossenen- Geschäftes, sondern auf die auf bestimmte 
Rechtswirkungen gerichtete Absicht an, und bei den meisten 
Aufträgen werde der Mandant die Vorstellung und auch 
den Willen haben, direkte Wirkungen für sich herbeizu- 

Schlossmann, Die Lehre von der Stellvertretung. 18 
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führen, — diesem Einwurfe würde folgendes entgegenzu- 
setzen sein: 

1. Nicht eine auf Herbeiführung bestimmter Rechts- 
folgen gerichtete Absicht, sondern, wie jetzt wohl fast allgemein 
zugegeben wird, eine empirische Absicht, in dem Sinne, wie 
man diesen Ausdruck in neuerer Zeit zu gebrauchen pflegt,^) 
ist bei den sogen. Rechtsgeschäften erforderlich. Die em- 
pirische, d. h. auf eine gewisse Gestaltung der wirtschaft- 
lichen Verhältnisse gerichtete Absicht bei der Stellvertretung 
geht aber nur dahin, dass die ^Vorteile und Nachteile des 
Vertretergeschäfts nicht den Vertreter, sondern den Herrn 
treffen sollen, — eine Absicht, die auf sehr verschiedenen, 
dem Laien meist unbekannten Wegen durch die Rechts- 
ordnung verwirklicht werden kann. 

2. In der That liegt eine auf Herbeiführung direkter 
Wirkungen gerichtete Absicht keineswegs überall da vor, 
wo solche nach dem Rechte eintreten. 

In vielen Fällen fehlt es überhaupt den Beteiligten 
an dem Bewusstsein von der Möglichkeit des Eintritts 
direkter Wirkungen; oft ist sogar die Überzeugung vom 
Gegenteil vorhanden, wie auch umgekehrt direkte Wirkungen 
häufig ausbleiben, wo die Absicht und die Erwartung auf 
deren Eintritt sich richten und demgemäss die Begründung 
einer Vollmacht als geschehen anzunehmen wäre. War 
etwa vor dem Auftreten der actio quasi institoria bei den 
Römern die empirische Absicht nur auf Begründung von 
Rechtswirkungen für den Vertreter gerichtet, und begannen 
die Menschen, ( — und zwar auch die unzähligen, die von 
einer solchen actio nie etwas gehört, — sie war ja nicht 
einmal im Edikt enthalten — ) nun plötzlich nach Einführung 



^) Vgl. V. Bechmann, Der Kauf nach gem. Kecht II S. 10 f., 
meine Abh. in Grünhut's Ztschr. VII S. Ö37ff. 
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dieser actio, die Absicht zu fassen, direkte Wirkungen 
für sich herbeizutühren ? Oder wird der Kommittent, der 
etwa an das in seinem Heimatsstaat geltende Recht ^) 
denkend, glaubt und erwartet, durch das Geschäft unmittel- 
bar verpflichtet zu werden, demnach im Sinne der Gegner 
eine Vollmacht erteilt hat, wirklich unmittelbar verpflichtet, 
wenn der Dritte von dem Kommissionär erfahren, oder aus 
den Umständen entnommen hatte, dass das Geschäft für 
den Kommittenten geschlossen worden, wenn also auch der 
Thatbestand des Kontrahierens im fremden Namen vorlag? 

3. Die herrschende Theorie erheischt gerade die Er- 
teilung der „Vollmacht", die Begründung einer bestimmt 
gearteten Kraft in dem Vertreter als notwendige Voraus- 
setzung für die Erzeugung der direkten Wirkungen; die 
empirische Absicht müsste also gerade auf die Mitteilung 
dieser Kraft gerichtet sein, eine Absicht aber, die, wenn sie 
bestände, doch keinen anderen Wert und keine andere 
Wirkung haben könnte, als etwa die in krassem Aberglauben 
wurzelnde Absicht, durch den bösen Blick in einem anderen 
eine Krankheit zu erzeugen, oder durch Besprechen je- 
mandem die Gesundheit wiederzugeben. 

4. Endlich würde der Einwurf sich durch den Hinweis 
auf die Unhaltbarkeit der Willenstheorie, auf dem er be- 
ruht, erledigen. 

Der Behauptung, in dem Auftrage „liege" in der 
Eegel eine Vollmacht zum Abschluss des Geschäftes, könnte 
nur die Frage entgegengestellt werden: wie ist denn die 
Vollmacht in den Auftrag hineingekommen? Und die 
Antwort darauf könnte nur lauteh : die Theorie der Juristen 
hat sie hineingelegt, der Juristen, die des Beginfi's der 



Vgl. oben § 10 Nr. 3. 
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selbständigen Vollmacht nicht entraten zu können meinten^ 
um gewisse, in ihr Dogma nicht passende Erscheinungen zu 
erklären. 



§ 25. Fortsetzung. Die Vollmacht. Vollmachtsurkunde. 

Aber — so wird man endlich einwenden — Vollmachten 
kommen ja im Leben wirklich sehr häufig vor! 

Wo immer jemand einen anderen mit dem Abschluss 
eines wichtigen Geschäftes betraut oder einem anderen die 
Verwaltung eines Kreises von Geschäften überträgt, welche 
die Anknüpfung rechtlicher Beziehungen zu Dritten mit 
sich bringt, da pflegt er seinem Vertreter eine schriftliche^ 
sei es spezielle, sei es generelle Vollmacht auszustellen^ 
eine Urkunde, die sehr häufig sich selbst als „Vollmacht'' 
bezeichnet und ebenso häufig die Worte: „Ich bevollmächtige 
den N. N." u. s. w. zu enthalten pflegt. Mithin kann die 
Existenz eines selbständigen BevoUmächtigungsgeschäftes 
mit eigenartigen Funktionen doch nicht geleugnet werden! 

Mit dem häufigen Vorkommen von Vollmachtsur- 
kunde n ist jedoch keineswegs bewiesen, dass die Vollmachts- 
erteilung eine selbständige Voraussetzung für Entstehung di- 
rekter Wirkungen darstelle. Wäre sie es, so müsste sie in 
allen Fällen von sogen, direkter Stellvertretung vorhanden 
sein. In unzähligen Fällen von Vertretung, in denen un- 
leugbar das Vertretergeschäft direkte Rechtsfolgen erzeugt^ 
tritt aber ein selbständiger Bevollmächtigungsakt nicht in 
die Erscheinung. \Venn hier die Theorie von mündlicher 
oder gar von stillschweigender Bevollmächtigung spricht^ 
so legt sie eben selbst die selbständige Vollmacht in den 
in der Eegel nur einen Auftrag enthaltenden Thatbestand 



Digitized by 



Google 



§ 25. Fortsetzung. Die Vollmacht. Vollmachtsurkunde. 277 

hinein. Wenn die Hausfrau ihre Dienstmagd beauftragt, 
vom Krämer für sie Waren zu kaufen, wenn der Inhaber 
eines Ladengeschäftes einen Kommis im Laden anstellt, um 
Waren zu verkaufen, wenn ein Handwerksmeister seinen 
Gesellen beauftragt, Bestellungen der Kunden anzunehmen, 
so besteht hier überall nichts weiter als ein Auftrag, und 
nirgends hebt sich aus dem Thatbestande ein Vorgang ab, 
den wir gegenüber dem Auftrage als selbständigen Bevoll- 
mächtigungsakt wahrnehmen könnten. 

Und ferner: für die Urkunde, die wir als „Vollmacht" 
zu bezeichnen pflegen, sind Kedewendungen wie: „Ich be- 
vollmächtige den N. N.", „ich ermächtige N. N." u. ä. 
keineswegs sakramental. Nicht selten bedient sich der Aus- 
jsteller gerade der Worte „Ich beauftrageN. N.", „N. N. ist 
beauftragt" u. ä., und niemand wird in Abrede stellen, dass 
die Urkunde hier genau die gleichen Funktionen zu ver- 
richten vermag, wie die von dem erstgenannten AVortlaute. 

Sollte man es glauben, dass man nicht nur im Verkehr 
sich fort und fort zur Bezeichnung der Vollmacht eines 
Ausdrucks bedienen könnte, der einen von der Vollmacht 
gänzlich verschiedenen Begriff bezeichnet, dass auch Theorie, 
Praxis und Gesetzgebung diesen Sprachgebrauch bisher 
geduldet haben, und dass auch jetzt noch, ijach Erkenntnis 
des angeblichen Gegensatzes von Auftrag und Vollmacht, 
anstandslos eine auf einen erteilten Auftrag hinweisende 
Urkunde als Vollmacht angesehen werden könnte? 

Ist hiernach auch der schriftlichen „Vollmacht'' die 
Bedeutung eines die direkte Wirkung begründenden Aktes 
abzusprechen, so darf man doch nicht verkennen, dass ihr 
wichtige Verkehrsfunktionen zukommen, und gerade deren 
Verkennung und die Verallgemeinerung der auf sie bezüg- 
lichen Wahrnehmungen hat hauptsächlich die irrige Ansicht 
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Über das Weseji der „Vollmacht" überhaupt zum guten 
Teil mit verschuldet. Zur gründlichen Widerlegung der 
herrschenden Theorie von der Vollmacht ist es darum not- 
wendig, -die wahre Bedeutung der schriftlichen Voll- 
macht klar zu legen.^) 

Zu diesem Zwecke wollen wir uns in die Lage des 
Dritten versetzen, der mit einem Vertreter zu kontrahieren 
im Begriffe steht. 

Wer mit einem anderen ein Geschäft schliesst, durch 
das er für die Erlangung der damit erstrebten Vorteile 
oder für die Garantie des dauernden Genusses der unmittelbar . 
erlangten Vorteile auf die Zukunft verwiesen wird, der 
wird in der Regel prüfen, ob in der Person seines Mit- 
kontrahenten, seinem Charakter, seinen Fähigkeiten, seinen 
Vermögensverhältnissen, kurz in allem, was sonst für die 
den Gegenstand des Vertrages bildende Leistung gerade in 
Frage kommen kann, die Gewähr tiir die Erfüllung seiner 
Erwartung gegeben sei. 

Und wer mit jemandem kontrahiert, der ihm als Ver- 
treter eines anderen gegenübertritt, wird häufig auch auf 
die Verhältnisse des Geschäftsherrn, aber auch darauf sein 
Augenmerk richten, ob zwischen dem Mitkontrahenten und 
dem angeblichÄi Geschäftsherrn in der That ein Verhältnis 
bestehe, welches das Geschäft als ein Geschäft des Herrn 
erscheinen lässt, und darum die Erwartung begründet, dass 
dieser die Lasten des Geschäfts auf sich nehmen werde. 
Er wird sich diese Frage meistens vorlegen, nicht etwa in 
dem Sinne : ob der Herr aus dem Geschäfte ihm unmittelbar 
verpflichtet sein würde, — denn an das ultimum refugium der 
Gläubiger: Prozess und Zwangsvollstreckung, pflegt man 



*) Im römischen Prozess wurde hei Bestellung* des cogfnitor die 
Schriftform durch mündliche Ernennung an der Gerieht8stij,tte ersetzt. 
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im redlichen Verkehr kaum jemals zu denken; — sondern 
vielmehr nur in dem Sinne, ob nach den obwaltenden Um- 
ständen der angebliche Geschäftsherr redlichei^weise sich 
veranlasst fühlen müsse, entweder selbst seine Ansprüche 
zu erfüllen, oder den Vertreter mit den dazu erforderlichen 
Mitteln zu versehen. ? 

Ist ihm der Vertreter selbst als vertrauenswürdig be- 
kannt oder ist er selbst so vertrauensselig, 'dass ei* bei 
einem anderen kein Falsch vermutet, so wird er dem Ver^ 
treter auf sein Wort glauben, dass er zum Abschluss dieser 
oder derartiger Geschäfte beauftragt, oder dass er in einer 
sonstigen Stellung zu dem anderen sich befinde (als Vor- 
mund, Vorstand einer juristischen Person, als Beamter u. s. w.), 
welche die Eingehung solcher Verträge mit sich bringt, 
und er wird sich dann auf das Geschäft mit ihm einlassen- 
Anderenfalls wird er vorher nach der Sachlage forschen. 

Das Resultat seiner Prüfung wird ihm für seine Ent- 
schliessung, auf das Geschäft einzugehen oder zu veg^zichten, 
ausschlaggebend sein. Da, wie gesagt, die zu erwartenden 
rechtlichen Folgen viel weniger und seltener als die Art 
der wirtschaftlichen Abwicklung für ihn in Betracht kommen, 
so werden jene Fragen auch in solchen Fällen ihm von 
Interesse sein, in denen nach dem positiven Eechte eine 
direkte Verpflichtung des Herrn gar nicht zu erwarten 
wäre. Gewiss wird, wer mit einem institor kontrahiert, 
auch in der Zeit vor Einführung der actio institoria sieh; 
wenn er zweifelhaft war , in wichtigen Fällen die Über* 
Zeugung zu verschaffen gesucht haben, ob und in welchem 
Umfange der institor mit der Führung der Gewerbsgeschäfte 
des angeblichen Herrn betraut sei. Bot ihm, wie wohl in 
den meisten Fällen, die Person und das Vermögen des in- 
stitor nicht die erwünschte Garantie, so war er allein auf 
die Redlichkeit des Herrn angewiesen, der, wenn der für 
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ihn Kontrahierende wirklich von ihm angestellt war, und 
bei dem Geschäftsabschlüsse die ihm durch die Anstellung oder 
die Art des ganzen Geschäftsbetriebes gesteckten Grenzen 
innegehalten hatte, voraussichtlich für seinen Vertrauensmann 
eingetreten sein, und ihn nicht, wie das harte Schuldrecht 
der alten Zeit mit sich brachte, dem Ruin wird haben ver- 
fallen lassen, namentlich wenn der institor etwa sein Sohn oder 
sein Freigelassener war, — der aber, falls der Mitkontrahent 
des Dritten sich fälschlich für seinen institor ausgab oder die 
Grenzen der praepositio in erheblichem Masse überschritten 
hatte, nicht gegen Treu und Glauben handelte, wenn er die 
Lasten des Geschäftes von sich abwies. Und auch in allen 
jenen Fällen, in denen aus dem Geschäft des Vertreters 
dem Dritten nicht eine actio institoria gegen den Herrn, 
sondern nur ein Anspruch gegen den procurator, tutor, 
curator erwuchs, wird ganz selbstverständlich der Dritte, 
wenn er sicher gehen wollte, sich von dem wirklichen Be- 
stehen des Verhältnisses zwischen dem Vertretenen und 
dem Vertreter nach Möglichkeit Gewissheit zu verschaffen 
gesucht haben. 

Ebenso wird h. z. T. sich jemand leichter entschliessen, 
Geschäfte von grösserer Bedeutung mit einem Kommissionär, 
dessen eigene Kreditwürdigkeit ihm nicht genauer bekannt 
ist, in Geschäftsbeziehungen zu treten, wenn er weiss, dass 
er einen vertrauenswürdigen und leistungsfähigen Kom- 
mittenten hinter sich habe, der die Mittel zur Beschaffung 
der das Können des Kommissionärs^ vielleicht weit über- 
schreitenden Leistungen besitzt, als mit einem Kaufmann, 
von dem er nicht weiss, ob und welche Hintermänner er 
hat; und alles das, obwohl ihm genau bekannt ist, dass ihm 
ein direkter Anspruch gegen einen Kommittenten, des Mit- 
kontrahenten nach dem geltenden Rechte nicht erwachsen 
würde. 
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Gegenüber einem solchen Mitkontrahenten, aus dessen 
Geschäften bei Bestehen eines entsprechenden Verhältnisses 
zu dem anderen nicht nur die Hoffnung auf redliche Er- 
füllung, sondern nach dem geltenden Rechte sogar ein klag- 
barer Anspruch begründet sein würde, wird natürlich die 
gewonnene Überzeugung von dem Dasein solcher Beziehung, 
falls dem Dritten die Rechtsfolgen bekannt sind und er auf 
sie Wert legt, ein noch viel stärkeres Motiv zum Abschluss 
des Geschäftes bilden. 

Zur Begründung solcher Überzeugung können nun 
mancherlei Umstände dienen; z. B. die Auskunft zuverläs- 
siger Zeugen, die Wahrnehmung, dass der Mitkontrahent 
thatsächlich mit Wissen und unter Duldung des anderen 
dessen Geschäfte in einem gewissen Umfange schon seit 
längerer Zeit führe; dass der in dessen Geschäftsräumen 
befindliche Mitkontrahent äusserlich sich als ein Angestellter 
des Herrn präsentiert (oder der ausserhalb der Geschäfts- 
räume handelnde in der Kleidung, Uniform u. s. w. der 
Angestellten dieses Herrn auftritt); die Offenkundigkeit der 
Stellung des Mitkontrahenten als Geschäftsführers, Agenten, 
Reisenden dieses Herrn. 

Das zuverlässigste Mittel zur Begründung jener Über- 
zeugung aber ist eine ausdrückliche Erklärung des Herrn 
selbst, aus welcher der Dritte unmittelbar die gewünschte 
Gewissheit von dem Bestehen eines Auftrages oder eines 
sonstigen, ihn als den eigentlichen Herrn oder Mitherrn er- 
"weisenden Verhältnisses schöpfen kann. Eine solche Er- 
klärung braucht gar nicht zur Kenntnisnahme für den 
Dritten bestimmt und an ihn gerichtet zu sein. Auch das 
Vorzeigen des den Auftrag zum Kauf oder Verkauf u. s. w. 
enthaltenden, an den Beauftragten gerichteten Briefes, der 
den Dienstvertrag zwischen dem Herrn und seinem Ange- 
stellten enthaltenden Urkunde, die Urkunde über den zwischen 
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dem Mitkontrahenten und dem anderen geschlossenen Ge- 
' Schäftsvertrag sind geeignet, bei dem Dritten als Beweg- 
grund zum Kontrahieren mit dem Vertreter zu wirken. 

Noch stärker wird die Gewissheit für den Dritten sein, 
wenn der Herr ihn unmittelbar von dem Bestehen einer Be- 
ziehung dieser Art zu dem Mitkontrahenten unterrichtet 
hat, sei es, dass er das • Schriftstück unmittelbar an den 
Dritten gesandt, oder das an diesen adressierte Schriftstück 
dem Beauftragten u. s. w. zur Vorzeigung oder Aushändigung 
an den Dritten übergeben hat.^) 

Da es nun meistens im eigenen Interesse des Geschäft^- 
heiTu liegt, dem Vertreter die Begründung der Überzeugungen, 
die den Dritten oder Dritte zur Anknüpfung von Verhand- 
lungen oder zum Abschluss von Geschäften mit ihm zu ver- 
anlassen geeignet sind, bei anderen zu erleichtem, so 
gibt der Geschäftsherr sehr häufig eine entweder an einen 
bestimmten Dritten gerichtete Urkunde, — wenn es sich 
um Geschäfte mit diesem bestimmten Dritten — oder eine 
unpersönlich lautende Urkunde — wenn die Auswahl der 
Personen, mit denen die Geschäfte geschlossen werden sollen, 
dem Ermessen des Vertreters überlassen ist, in die Hand, 
und pflegt ihre Beweiskraft nicht selteji durch Errichtung 
in beglaubigter Form zu steigern. 



1) Vgl. z.B. 1. 30(31) de neg. g. 3, 5 (Papinian.): Liberto vel 
amico mandavit pecuniam accipere mutuam : cuius litteras secutus 
contraxit. Das hiej: erwähnte Schreiben würden wir, sei es, dass wir 
es nur als ein dem Vertreter übergebenes, sei es, als ein unmittelbar 
an den Dritten gerichtetes denken, im Sinne der herrschenden Lehre 
geradezu als „Vollmacht^' bezeichnen können; und es würde auch, da 
dem Dritten ein mit der actio utüis ad exemplum institoriae verfolgbarer 
unmittelbarer Anspruch gegen den „Vollmachtgeber" zusteht, nicht ein- 
mal an der, von der herrschenden Lehre allerdings fälschlich als Wir- 
kung der „Vollmacht" ausgegebenen direkten Rechtswirkung des Ver- 
tretergeschäfts fehlen. (Vgl. zu dieser Stelle meine Abh. in Jahrb. f. 
Dogm. XXVIII S. 287 ff.) 
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Solche „Vollmacht'* gibt man nicht nur einem eigent- 
lichen Stellvertreter (in dem Sinne der herrschenden Lehre), 
sondern auch häufig- einem Boten, der zur Ausrichtung einer 
Botschaft, oder zur Abholung von Sachen bei einem anderen 
beauftragt 'ist (z. B. eine Visitenkarte des Auftraggebers).^) 



^) Solche schriftlichen Vollmachten zur Legitimation eines zur 
Empfangnahme von geschuldeten Geldern oder Sachen Beauftragten 
kommen schon hei Plautus wiederholt vor, und zwar wird hier überall 
zur Sicherung des Schuldners gegen die Gefahr, auf ein gefälschtes 
Vollmachtsschreiben zu zahlen, zwischen dem Gläubiger und dem 
Schuldner vereinbart, der Brief solle mit dem Kinge des Auftraggebers 
gesiegelt sein. Der Schuldner erhält, wenn ihm nicht der Ring schon 
bekannt ist, vorher zur Kontrolle einen Wachsabdruck des Ringes. Die 
Vereinbarung lautet gewöhnlich dahin, es solle demjenigen das Geld 
oder die Sache übergeben werden, der den Brief mit dem verabredeten 
Siegel vorzeige. Die^ses vereinbarte Zeichen heisst ,sumbulum'. Der 
Brief enthält nun entweder die Aufforderung, an den Überbringer zu 
zahlen, ohne Bezeichnung eines Namens, wie z. B. im Curculio 432 sq. 
(vgl. schon vorher 345 sq.), /lautet also auf den Inhaber, oder er ist, wie im 
P s e u d 1 u s (55 sq. 998 sq. : ,H a r p a x calator meus est ad te qui venit'), 
auf eine bestimmte Person gestellt. Im ersteren Falle kann daher der 
Schuldner an den Vorzeiger des Briefes sicher und mit befreiender Wir- 
kung zahlen, auch wenn dieser auf 'unrechtmässige Weise in den Besitz 
des Briefes gelangt ist, ja auch dann, wenn ihm ein gefälschtes Schreiben, 
das mit, dem echten, dem Gläubiger entwendeten Ringe gesiegelt ist, 
vorgelegt wurde (wie im Curculio). Im andern Falle muss er die 
Identität des Vorzeigers mit dem in der Urkunde bezeichneten Empfangs- 
berechtigten prüfen, er wird durch Leistung an denjenigen, der sich 
mit dem Briefe fälschlich unter dem Namen des hier Genannten vor- 
stellt, nicht befreit, wie im Pseudolus, wo der getäuschte Kuppler 
(1220 sq.) nach erlangter Kenntnis von. dem Betrüge des Pseudolus 
ausruft: ,Perdidisti me — actumst de me, iam moriar — . — * . — In 
dem Bacchides (265 sq., 327 sq.) wird nicht ein mit dem Ringe ge- 
>siegelter Brief, sondern der von dem Beauftragten vorzuzeigende Ring 
selbst als das vereinbarte sumbulum erwähnt; ebenso auch im Mil. glor. 
912. Inwieweit die in der Komödie den Beteiligten zugeschriebenen 
Rechtsauschauungen dem wirklichen Rechte der damaligen Zeit ent- 
sprechen, muss hier freilich dahingestellt bleiben. Vgl. übrigens auch 
Goldschmidt, Ztschr. d. Sav.-Stift. Rom. Abt. X S. 380ff. 

. Der Gebrauch solcher Erkennungszeichen findet sich auch im alten 
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Diese Urkunde, die Vollmacht in diesem Sinne, bildet 
also nicht eine Voraussetzung für die Begründung direkter 
Wirkungen des Geschäftes für den Herrn (obwohl, wie später 
zu zeigen sein wird, allerdings die Berufung auf die Voll- 
macht, das Kontrahieren unter Vorzeigung der Vollmacht, 
nach anderer Richtung für die Bestimmung der Person des 
aus dem Geschäfte Haftenden von Bedeutung sein kann); 
diese „Vollmacht" hat vielmehr nur den Zweck, und die 
Vorweisung der Vollmacht auch häufig den Erfolg, bei 
Dritten als Motiv zum Abschluss von Geschäften mit 
dem Vorzeiger zu wirken.') 

Sofern die Geschäfte des Vertreters nach dem geltenden 
Rechte für den Dritten einen unmittelbaren Anspruch gegen 
den Herrn erzeugen, wird diese Wirkung nicht durch die 
Vollmacht oder durch die Berufung auf sie begründet, 
sondern nur die Erwartung ihres Eintritts in dem Dritten, 
sofern er jenen Rechtssatz kennt, wachgerufen. 

Man pflegt diese Wirkung der schriftlichen Vollmacht 
als „Legitimation" zu bezeichnen. Der Vertreter legiti- 
miert sich Dritten gegenüber als Vertreter des anderen.-) ^) 



Skandinavien, vgl. v. Amira, a.a.O. II S. 365: ^Seine VerlS,gslichkeit 
erweist der Sendbote dem Empfänger der Botschaft durch ein Er- 
kennungszeichen, das er vorlegt, z. B. einen Ring, ein Messer, Gürtel, 
Stück von einer Münze, woran der Empfänger der Botschaft gewahrt, 
von wem dasselbe dem Boten anvertraut ist." — Vgl. femer auch 
Bresslau, Handb. der Urkundenlehre I S. 515. 

^) So erscheint eine Vollmacht als auf den Dritten Merkendes 
Motiv des Geschäftsabschlusses z. B. in 1. 30 (31) de neg. g. 3, 5 ,cuius 
litteras secutus*. — Ebenso in 1. 5 § 10 mand. 17, 1 (Papinian.): 

qui ideo fideiussit, quia dominus procuratori mandaverat. 

c. 6 de exerc. ae. . . . Qui secutus domini völuntatem cum servo 
ipsius habuit contractum. Hier wird zwar schriftliche Vollmacht nicht 
erwähnt; aber der Dritte hat offenbar die Überzeugung von dem Be- 
stehen der Vollmacht im* Sinne der heutigen Theorie gewonnen. — 

*) So heisst es auch zutreffend in den Entsch. des RG. III 
S. 187: „Die ihm erteilte VoUmachtsurkunde hat er (der Mandatar) 
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zweifellos nur infolge und in Bezug auf das' Mandatsverhältnis er- 
halten. Ihre Erteilung hat vor allem den Zweck, dem Bevollmächtigten 
eine Legitimation heim Verkehr mit Dritten, bei den zur Ausführung 
des Auftrages erforderlichen Handlungen zu verschaifen." 

^) Auf ganz anderen Eücksichten beruht es, wenn für gewisse 
Fälle mitunter eine schriftliche Vollmacht durch positives Kecht als 
Voraussetzung für den Eintritt gewisser Rechtsfolgen oder für die 
wirksame Geltendmachung der Ansprüche gegen den Geschäftsherm 
gefordert wird , wie z. B. allgemein durch das Preuss. ALR., Leipz. 
Wechsel-Ordng. § 9, 24 (bei Wenck, a. a. 0. S. 24: „Wechselaccept und 
Scontration durch einen Handlungsdiener obligiert den Herrn nur, wenn 
jener schriftliche Vollmacht hatte"). — Solche Bestimmungen bezwecken 
den Schutz des Geschäftsherrn, der gegen die Vexationen ge- 
sichert werden soll, die aus dem auf andere Weise, z. B. 
durch das Zeugnis eines mit dem Dritten kolludierenden Vertreters ge- 
führten Beweise des Auftrages u. s. w. ihm leicht erwachsen könnten, und 
Weiterungen in betreff des Inhalts des Auftrages (des „Umfanges der 
Vollmacht") abzuschneiden. — Hierher gehört auch das Erfordernis der 
schriftlichen Prozessvollmacht, durch das einem von vornherein vielleicht 
zu absoluter Nichtigkeit verurteilten Verfahren vorgebeugt werden soll. 
(Vgl. CPO. § 84, 85, 513 Nr. 5.) — Auch die Legitimationsurkunde ist 
hierher zu rechnen, die nach 1. 4 § 1 de publicanis 39, 4 nach einer 
von Hadrian an die Provinzialstatthalter erlassenen Verordnung diese 
den von ihm mit dem Ankauf von für ihren Bedarf bestimmten Waren 
Beauftragten ausstellen sollen, und die genau die zu kaufenden Waren be- 
zeichnen sollen ; durch diese Urkunde soll den Streitigkeiten mit dem Zoll- 
pächter darüber, ob und wieviel von den über die Zolllinie zu schaffenden 
AVaren nach den dem Statthalter zustehenden Privilegien zollfrei oder zoll- 
pflichtig seien, vorgebeugt werden: ,De rebus quas in usus advehendas 
sibi maudant praesides D. Hadrianus praesidibus scripsit, ut quotiens quis 
[in usus del.] aut eorum qui provincias exercitibusve praesunt aut procu- 
ratorem suorum usus sui causa, mittat quendam empturum, significet 
libello manu sua subscripta eumque ad publicanum mittat, ut si 
quid amplius quam mandatum est transferat, munificium sit — - 
Die Beurkundung als Legitimationsmittel kommt in so vielfacher Be- 
ziehung in Betracht und greift so sehr in alle Gebiete des Privat- und 
des öffentlichen Rechtes ein, dass m. E. eingehende Untersuchungen über 
diese ebenso historisch interessante, wie praktisch wichtige, soviel mir be- 
kannt noch niemals im Zusammenhange bearbeitete Materie dringend 
notwendig sind. In der vorliegenden Arbeit können die Funktionen der 
Vollmachtsurkunde nur soweit, als sie für die Gestaltung des Vertretungs- 
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Dieser, wie ich meine, höchst durchsichtige Zusammen- 
hang der Dinge, der nur für die schriftliche Vollmacht, für 
die Vollmachtsurkunde, zutriift, hat nun, weil man die im 
gewöhnlichen Leben als „Vollmacht" bezeichnete Vollmachts- 
urkunde mit der von der neueren Theorie ersonnenen ,,Voll- 
macht" als einer dem Vertreter innewohnenden Kraft ver- 
mengte, manchen dazu verleitet, die bei oberflächlicher 
Betrachtung an der schriftlichen Vollmacht in die Augen 
fallenden Erscheinungen als im Wesen der Vollmacht der 
neueren Theorie begründet anzusehen, ja das IVesen dieser 
Vollmacht allein nach jenen Erscheinungen zu bestimmen. 

So sah man die neue, der Vollmachtsurkunde zukommende 
unmittelbare Richtung an den Dritten oder an Dritte irr- 
tümlich als eine allgemeine Eigenschaft der Vollmacht an, 
und kam so dazu, die Bevollmächtigung überhaupt, das die 
Macht des Vertreters begründende Eechtsgeschäft . als eine 
Erklärung des Herrn gegenüber dem Dritten zu definieren, 
ohne zu bedenken, dass in zahllosen Fällen und gewiss in 
der überwiegenden Mehrzahl der im Leben auftretenden 
Fälle, in denen direkte Wirkung eintritt und deshalb von 
der neueren Theorie eine Vollmacht als bestehend ange- 
nommen wird, wenn überhaupt eine Erklärung, doch sicher 
nur eine, meist auch gar nicht zur Mitteilung an den Dritten 
bestimmte mündliche oder schriftliche Erklärung des Ver- 
tretenen gegenüber dem Vertreter vorliegt, und dass es 
ferner vom Standpunkte^ einer Lehre, die in der Bevoll- 
mächtigung einen Akt der Übertragung einer gewissen 
rechtlichen Macht auf den Vertretenen sieht, unbegreiflich 
erscheinen muss, wie diese Macht durch eine nicht an den 
Vertreter, sondern an einen Dritten gerichtete Erklärung 



rechtes in Betracht kommen, und zwar nur für das Privatrecht, be- 
handelt werden. 
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begründet werden soll, — noch unbegreiflicher, weiin die 
rechtliche Macht nicht auf Äbschluss eines einzelnen be- 
stimmten Geschäfte?, sondern eines Kreises von vorläufig 
noch gar nicht oder nur unvollkommen individualisierten 
Geschäften sich erstrecken soll. 

Mit dem der Physiologie entlehnten, vonLeneP) hier 
gebrauchten Bilde der Eeflexwirkung, das bekanntlich 
Ihering zuerst in der Rechtswissenschaft zu verwerten 
versuchte, ist natürlich nicht das geringste erklärt, wie ja 
auch für physiologische Erscheinungen mit diesem Worte 
nur ein Gleichnis gegeben wird. Sollten wir bei einer 
generellen, einer öffentlich dem Publikum bekannt gegebenen, 
auf eine Vielheit von Geschäften berechneten Vollmacht etwa 
annehmen, dass, so oft der Vertreter kontrahiert, durch be- 
sondere Reflexwirkungen die sogen. „Vertretungsmacht" jedes- 
mal für das einzelne wirklich abgeschlossene Geschäft in dem 
Vertreter entstehe, um dann jedesmal nach Äbschluss des 
Geschäftes sofort wieder zu erlöschen? 

Auf einer unberechtigten Verallgemeinerung der nur 
der Vollmachtsurkunde zukommenden Eigenschaft als eines 
Legitimationsmittels in dem oben angedeuteten Sinne beruht 
es ferner, wenn manche Schriftsteller die Vollmacht über- 
haupt als Legitimation definieren, wobei allerdings das 
auch sonst gewöhnlich nur sehr verschwommenen Vor- 
stellungen zum Ausdruck dienende Wort „Legitimation" 
in einem sehr vagen Sinne gebraucht wird; so z. B. von 

Dernburg:^) „Nicht minder ist notwendig die Be- 
fugnis — Legitimation — für den Vertreter zu 
handeln, a) Sie beruht vor allem in einer von dem Geschäfts- 
herrh erteilten Vollmacht"; ferner 



^) a. a. 0. S. 16. 
«) Fand. I § 119. 
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Fr. Endemann :*) „In ihr (der Vertretungs- 
macht) liegt die verbindliche Bestellung als Ver- 
treter, die L e g i t i m a t i n dem Dritten gegenüber im Namen 
des Vertretenen und mit dem Erfolge der unmittelbaren 
Übertragung der Kechtswirkungen auftreten zu können." 

Auf ungerechtfertigter Generalisierung der nur der Voll- 
machtsurkunde zukommenden Richtung gegen den Dritten 
beruht ferner die Lehre von T hol, Mitteis u. a., dass in 
der Vollmacht ein Stück des mit dem Dritten geschlossenen 
Geschäftes selbst enthalten sei. Ist mit dieser Anschauung 
notwendig für (Geschäfte, die eine Erklärung an den Dritten 
erfordern, zugleich die Mitteilung der Vollmacht an den 
Dritten erfordert, so ergibt sich aus der unbestreitbaren 
Thatsache, dass in den meisten Fällen eine Mitteilung an 
den Dritten nicht stattfindet, weil die Vollmacht als eine 
selbständige Thatsache oder Erklärung gar nicht zur Er- 
scheinung kommt, die Unrichtigkeit jener Theorie. 

Auch im übrigen hat die in der Litteratur auf Schritt 
und Tritt begegnende Verwechslung und Vermengung der 
Vollmacht im Sinne einer, Vollmachtsurkunde mit den zahl- 
reichen anderen, oben angedeuteten Bedeutungen von Voll- 
macht unerträgliche Verwirrung angerichtet. Und nament- 
lich ist es folgende, bei der Vollmachtsurkunde häufig auf- 
tretende Erscheinung, die, wie ich glaube, das Aufkommen 
der ganzen Theorie von der selbständigen Vollmacht be- 
sonders gefördert hat. 

Die Vollmachtsurkunden geben in der Regel die That- 
sache, auf die sich die Beziehung des Vertretenen zu seinem 
Vertreter gründet, nicht im einzelnen an ; allenfalls wird der 
Auftrag, wenn ein solcher vorliegt, in der Urkunde besonders. 



') Einf. in das Studium des BGB. I § 81. 
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erwähnt („N. N. ist von mir beauftragt, das Grundstück 
für mich zu kaufen u. s. w."), — der Auftrag, nicht im 
technischen Sinne des römischen Mandatum, sondern in der 
allgemeinen, dem gewöhnlichen Sprächgebrauch ent- 
sprechenden Bedeutung, in welcher der Ausdruck auch die 
Übertragung einer Geschäftsbesorgung gegen Entgelt um- 
fasst. Die Eegel bildet es aber, dass die Urkunde das in 
Betracht kommende Verhältnis in einem allgemeinen, alle 
Thatbestände dieser Art umfassenden- Ausdruck bezeichnet, 
wie z. B: .„N. N- ist ermächtigt", „bevollmächtigt", „soll be- 
fugt sein" u. ä. • 

In diesem Ausdruck liegt das Bekenntnis des Aus- 
stellers der Urkunde, dass zwischen ihm und dem Veilreter 
ein Verhältnis bestehe, nach dem die in der Urkunde be- 
zeichneten Geschäfte die seinigen seien ; und auch ein sol- 
ches allgemein gefasstes Bekenntnis ist geeignet, auf den 
Dritten als Motiv zur Anknüpfung geschäftlicher Beziehungen 
mit dem in der Urkunde benannten Vorzeiger zu wirken. 

Da nun sehr häufig die Urkunde nicht, wie es 
eigentlich ihrer Natur entsprechen würde, über das Be- 
stehen des Auftrages oder der in allgemeiner Fassung 
angedeuteten sonstigen Beziehung zwischen Vertreter und 
Vertretenem berichtet („N. N. ist von mir beauftragt, — 
bevollmächtigt" u. s. w.), sondern wohl überwiegend den 
Aussteller als einen im Moment der Ausstellung Handelnden 
und jene Beziehung Begründenden bezeichnet (ich beauf- 
trage den N. N., ich bevollmächtige den N. N. . . .), 
so konnte leicht der Schein entstehen, als wäre die Er- 
teilung der Urkunde ein konstitutiver Akt — : derjenige 
Akt gerade, durch den die „rechtliche Macht" auf den 
Vertreter übertragen wird, und als stände neben dem Auf- 
trage u. s. w. ein von ihm unabhängiges Bevollmächtigungs- 
geschäft, — um so mehr als sehr oft der Wortlaut der Ur- 

Schlossmann, Die Lehre von der SteUvertretung. 19 
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künde gerade dahin geht, dass die Beauftragung, Bevoll- 
mächtigung u. s. w. durch sie erfolge (hiermit — hier- 
durch beauftrage, bevollmächtige ich u. s. w. den N. N.). 
Da nun aber infolge des Wirkens gewisser, später zu 
erörternder, den Schutz des guten Glaubens Dritter be- 
zweckender Rechtssätze die Voljmachtsurkunde eine mit- 
unter bis zur Begründung einer unwiderleglichen Präsumtion 
sich steigernde Kraft erlangt hat, die dem gutgläubigen 
Dritten gegenüber dem Aussteller den Beweis der Un- 
richtigkeit seines- Bekenntnisses oder des sßäteren Wegfalls 
der Beziehung zwischen ihm und dem Vertreter abschneidet, 
so konnte weiter der Schein entstehen, dass der Bevoll- 
mächtigungsakt ein abstraktes Rechtsgeschäft sei, zu dem 
dann -die konkrete Thatsache, die das zwischen Aus- 
steller und Träger der Urkunde bestehende Verhältnis her- 
stellte (Auftrag, Dienstmiete, Gesellschaftsvertrag u. s. w.), 
sich als die ihr zu Grunde liegende materielle causa ver- 
halten musste, ähnlich wie Darlehn, Kauf u. s. w. zu der 
Stipulation, dem Wechsel oder zur Mancipation, Tradition, 
Auflassung. 

Was nun so für einen schriftlichen „BevoUmächtigungs- 
akt^* angenommen war, das übertrug man ohne weiteres 
auf die „Vollmacht'' überhaupt: der Auftrag u. s. w. bildet 
die materielle causa des Bevollmächtigungsgeschäftes. Und 
es entstand jetzt die Frage, wann die Bevollmächtigung als 
von der causa abhängiges, — watju sie als ein abstraktes, 
von der causa unabhängiges Geschäft zu gelten habe. 

Die^e letzte, von dem wahren Sachverhalt weit abseits 
führende Entwicklung der neuen Vollmachtstheorie haben 
wir oben in Planck'? und Enneccerus' Ausführungen 
bereits kennen gelernt. 
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§ 26. Fortsetzung. Die Vollmacht. Gesetzliche und still- 
schweigende Vollmacht. — Nachträgliehe Genehmigung. 

Ein erheblicher Vorwurf, der die neuere Theorie von 
der Vollmacht trifft, ist endlich der, dass sie fiir die Be- 
stimmung des Wesens ihrer „Vollmacht" nur die Fälle ins 
Auge gefasst hat, in denen die Vollmacht auf einer — wirk- 
lichen oder stillschweigenden, d. h. fingierten — Erklärung 
des Vertreters „beruht", die auf andere Thatbestände sich 
gründende dagegen völlig ausser acht lässt. 

Überall zwar pflegt hervorgehoben zu werden, dass die 
Vollmacht, jene „rechtliche Macht" des Vertreters, auch auf 
■einem öffentlichen Amt oder in der Verfassung einer ju- 
ristischen Person begründet sein könne, dass es neben der 
:auf dem Willen beruhenden, auch eine aus Eechtsvorschrift 
oder aus öffentlicher Bestellung entspringende Vollmacht 
gebe. Aber diese Arten von Vollmacht, die man als ge- 
setzliche Vollmacht zu bezeichnen pflegt, werden der 
vom Vertreter übertragenen nur äusserlich angereiht; nur 
diese wird einer Erörterung unterzogen und nur aus dem 
bei ihr vorgefundenen Thatbestände die Theorie der selbst- 
ständigen Vollmacht überhaupt entwickelt. 

Dieses Verfahren ist ein schwerer Verstoss gegen alle 
wissenschaftliche Methode. Wenn es gilt, das Wesen einer 
Erscheinung zu ergründen, so lautet das elementarste Gebot 
wissenschaftlicher Forschung, dass alle Fälle, welche die 
Merkmale jener Erscheinung an sich tragen, in den Kreis 
der Untersuchung gezogen, und aus ihrer Gesamtheit durch 
Induktion das sie beherrschende Gesetz entnommen werde. 

Da gleiche Erscheinungen möglicherweise durch ver- 
schiedenartige Thatbestände und nach verschiedenen Ge- 
setzen verursacht werden können, so wird das induktive 

19* 
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Verfahren vielleicht auf die Unterscheidung einer Mehi'- 
heit von Thatbestandsgruppen führen, die sich nicht einem 
einheitlichen höheren Gesichtspunkt und einem sie alle um- 
fassenden Gesetze unterordnen lassen. Es ist also auch 
denkbar, dass der Grund, warum die Willenserklärung des 
Vertretenen eine „Vollmacht" erzeugt, ein ganz anderer 
vsräre, als derjenige, aus dem ihre Entstehung an die Ver- 
leihung eines Amtes oder an einen anderen im Gesetz be- 
stimmten Thatbestand geknüpft erscheint. So lange dies 
aber nicht erwiesen, wird man zunächst von der Annahme 
ausgehen müssen, dass in allen Thatbeständen, welche die 
„rechtliche Macht" des Vertreters hervorbringen, ein ge- 
meinschaftliches, den inneren Grund der Vollmacht dar- 
stellendes Moment enthalten sei. 

Die herrschende Lehre hat nun alle jene Züge, die sie 
als für die Vollmacht überhaupt charakteristisch ansieht,, 
derjenigen Vollmacht entlehnt, die durch Willenserklärung^ 
entstanden ist und sie gerade aus dieser Art zu erklären ge- 
sucht. Die Behauptung, die Wirksamkeit der Vollmacht be- 
ruhe gerade darauf, dass die Bevollmächtigung eine an den 
Dritten gerichtete Erklärung sei, — die Vollmacht stelle 
den einen, von dem Vertretenen . gleichsam beigesteuerten 
Bestandteil des Geschäfts dar, dessen anderer Bestandteil 
von dem Vertreter hergestellt sei, — jede Vollmacht habe 
in einem ihr zu Grunde liegenden Geschäft ihre materielle 
causa u. s. w. — alle diese Sätze haben offenbar eine durch 
Willenserklärung erzeugte Vollmacht zur notwendigen Vor- 
aussetzung und können, selbst wenn sie für diese richtige 
wären, für alle Vollmachten, in deren Entstehungs that- 
bestand eine Willenserklärung des Vertretenen nicht ent- 
halten ist, unmöglich richtig sein. Sie können daher auck 
für diejenigen Fälle, in denen eine solche Willenserklärung- 
im Thatbestande vorkommt, so lange als richtig nicht aner- 
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kannt werden, als nicht nachgewiesen ist, dass jene von 
«inem ganz anderen Prinzip als diese beherrscht seien. 

Soviel ich sehe, hat unter allen Schriftstellern nur 
Mitteis ^) überhaupt das Gefühl gehabt, dass bei der 
Untersuchung des Wesens der Vollmacht auch die Fälle der 
sogenannten gesetzlichen Vollmacht Berücksichtigung er- 
heischen. Wenn er, sich aber mit der Thatsache, dass es 
:auch Vollmachten gebe, die nicht auf dem Willen des Ver- 
tretenen beruhen, mittels der Bemerkung abfindet : dies ändere 
.^zunächst" nichts an der Konstruktion der Stellvertretung; 
in solchen Fällen sei eben die rechtliche Thatsache, welche 
die Wirkung der Handlung des Stellvertreters für den Ver- 
tretenen vermittle, nicht ein Willensakt einer bestimmten 
Person, sondern eben der spezielle Eingriff des Gesetzes, die 
Erteilung des Amtes u. s. w., diese Thatsache werde ein 
Element des Hauptgeschäftes u. s. w., — so spricht' er 
hiermit nur den Verzicht auf eine allseitige Erforschung 
-der Probleme der Stellvertretung ausdrücklich aus, den die 
anderen durch Schweigen bethätigt haben. 

Genau das nämliche, wie für die gesetzliche Vollmacht, 
gilt für die nachträgliche Genehmigung des von dem 
unbeauftragten Geschäftsführer geschlossenen Geschäftes. 
Auch hier ist man einig darüber, dass die nachfolgende Ge- 
nehmigung des Vertretenen unmittelbare Rechtswirkungen 
für den Vertreter erzeuge, gerade so, wie wenn der 
Vertreter zum Äbschluss des Geschäftes, bevollmächtigt ge- 
wesen wäre. Aber auch hier hat man es an jedem Ver- 
suche, ein für beide Gruppen von Fällen geltendes Prinzip 
zu ermitteln, oder, falls ein solches sich als nicht erfindlich 
erwies, für jede ein besonderes nachzuweisen, vollkommen 



•M a. a. 0. S. 184. 
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fehlen lassen, und sich damit begnügt, der Behauptung, das» 
die Bevollmächtigung die „rechtliche Macht" begründe, mit 
rechtlicher Wirkung für andere zu handeln, die weitere Be> 
hauptung, die nachträgliche Genehmigung einer Stellver- 
tretung ersetze die Vollmacht, hinzuzufügen. Damit hat 
man einerseits die zu erklärende Erscheinung nur in einer 
anderen Form wiederholt, anderseits aber den an die Spitze 
der ganzen Lehre von der Vertretung gestellten Satz, dass^ 
zur Herbeiführung direkter Rechtswirkungen eine „Voll- 
macht" notwendig sei, ohne es zu merken, widerrufen. Denn 
wenn die Vollmacht durch ein anderes Ding ersetzt werden 
kann, so ist anerkannt, dass direkte Wirkung auch ohne 
Vollmacht eintreten kann. 

Wenden wir den Blick auf die Gesamtheit der ver- 
schiedenartigen Einwürfe zurück, die gegen den Begriff der 
Vollmacht zu erheben waren, so kann das Resultat der 
vorangegangenen Betrachtungen nur dahin zusammengefasst 
werden, dass, wie das Kontrahieren in fremdem Namen, so 
auch der Vollmachtsbegriff der jetzt herrschenden Lehre 
vollkommen wertlos sei, und dass von dem, was Wen dt 
von der Vollmacht behauptete, — sie sei der „Schlüssel für 
das Verständnis der direkten Stellvertretung", genau das 
Gegenteil wahr ist. 



§ 27. Vollmacht und Ermächtigung. 

Ein in Zusammenhang mit der Vollmacht häufig er- 
örterter, bald ihr gleichgestellter, bald von ihr unterschiedener,, 
jedenfalls aber irgendwie mit der Lehre von der Vertretung 
in Zusammenhang gebrachter Begriff ist der der Ermäch- 
tigung, und es ist zur allseitigen Klarstellung unserer 
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Lehre von Wichtigkeit, auch diesen Begriff, soweit wenig- 
stens als es dieser Zweck erheischt, einer Betrachtung zu 
unterziehen. 

Jhering^) ist wohl der erste gewesen, der, aber nur 
in einer beiläufigen Bemerkung, die „Ermächtigung" als 
einen besonderen rechtlich erheblichen Thatbestand hinge- 
gestellt hat. Er hat indes diesen Begriff weder an der 
angeführten Stelle näher bestimmt, noch auch eine dort in 
Aussicht gestellte ausführliche Abhandlung über die Ermäch- 
tigung veröffentlicht. Auch sonst wird die Ermächtigung, 
wo sie in der Litteratur erwähnt wird, nur im Vorbeigehen 
kurz abgefertigt.*-) 

Überall aber ist zu erkennen, dass wir es bei der Er- 
mächtigung nicht mit einem feststehenden, scharf abgegrenzten 
Begriff zu thun haben, sondern mit einem jener, dem gewöhn- 
lichen Sprachgebrauch angehörigen Ausdrucke, unter dem man 
verschiedene und auch für das Recht unter sehr verschieden- 
artige Gesichtspunkte fallende Erscheinungen, mit Rück- 
sicht auf ein rechtlich nur nebenher in Betracht kommendes 
gemeinsames Merkmal, zusammen zu fassen pflegt. 

Wir müssen daher in erster Linie die nach gemeinem 
Sprachgebrauch den Worten „Ermächtigung", „Ermächtigt- 
sein" zukommende Bedeutung ins Auge fassen. 



^) In der Abhandlung „Mitwirkung für fremde Rechtsgeschäfte". 
Jahrb. f. Dogm. n S. 131 f. 

2) Vgl. Mandry, Familiengüterrecht II S. 102ff., 560ff. Bahr, 
Krit. VJSchr. XXX S. 260 ff. v. Schey, Die Obligations Verhältnisse 
des österr. allg. Privatrechts I S. 83 Anm. 26. Eegelsberger, Pand. 

I S. 592 f. Brinz, IV S. 375. Am ausführlichsten Bekker, Pand. 

II S. 106 ff , bei dem die Ermächtigung aber nicht als ein einheitlicher, 
sondern als ein ausserordentlich vielgestaltiger, in seinen verschiedenen 
Arten verschiedenartigster rechtlicher Behandlung unterworfener That- 
bestand auftritt. 



Digitized by 



Google 



296 § 27. Vollmacht und Ermächtigung. 

Kommt zwar „Ermächtigen" , wie „Vollmacht" ' von 
„Macht", und wird „Ermächtigen" nicht selten in dem Sinne 
von Bevollmächtigen gebrauclit, so ist doch wohl sicher, 
dass, wie schon das Wort weniger kraftvoll klingt, als „Voll- 
macht", es auch die durch das Wort „Vollmacht" eiTegten 
Vorstellungen meist nur in einem viel schwächeren Grade als 
letzteres zum Ausdruck bringen will und bringt. 

Jene ganze Vorstellungsreihe, die uns den Bevoll- 
mächtigten als den Träger einer ihm übertragenen Kraft, 
einer innerhalb der Vermögenssphäre .des Herrn auch im 
Verhältnis zu Dritten sich bethätigenden Macht zeigt, tritt 
hier zurück hinter die Vorstellung, dass der Ermächtigte etwas 
thun dürfe, was der Herr ihm zu verbieten befugt wäre. Das 
Wort „ermächtigen" bedeutet in geraeinen Sprachgebrauch 
nicht viel mehr als „gestatten", „erlauben", „zulassen"' (per- 
mittere). 

Gestatten, erlauben, zulassen heisst aber : von einem Verr 
bietungsrechte — und wäre es auch nur in einem that- 
sächlich bestehenden Gewalt-, oder Besitzverhältnis begründet 
— freiwillig keinen Gebrauch machen. Die rechtliche Be- 
deutung solcher Duldung besteht darin, dass das objektiv 
njit dem Rechte des Gestattenden in Widerspruch stehende 
Thun — nach dem Satze: ,volenti non fit iniuria' — nicht 
als Rechtsverletzung gelten kann. 

Eine Ermächtigung in diesem Sinne kann in mancherlei 
Gestalt auftreten. Nicht bloss als ein negatives Verhalten, 
als absichtliches Nichthindern eines Eingriffs, nicht bloss als 
eine in Worten oder Gebärden sich ausdrückende, also aus- 
drückliche Erklärung, das Thun des anderen dulden zu wollen,^) 

*) Selhstverständlich kann man „Ermächtigung" in diesem Sinne 
auch den Verzicht auf die Ausühung eines ßechtes auf eine positive 
Leistung nennen (z. B. die Dispensation von der Pflicht, in einem Termin 
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sondern auch als ein Verhalten, oder Erklären, das darüber 
hinaus eine noch weitergehende Willensrichtung erkennen 
lässt, die in ihren verschiedenen Graden in der Stufenleiter: 
Wunsch, Bitte, Auftrag, Aufforderung, Befehl, Zwang — 
zum Ausdruck kommt. 

Jede dieser Arten psychologischer Einwirkung auf eine 
Person ( — die beiläufig bemerkt in der Verbalform des 
Imperativs ihr gemeinschaftliches Ausdrucksmktel haben — ) 
lässt das als deren Ziel bezeichnete Verhalten unter allen 
Umständen zugleich als ein gestattetes, die Eechtssphäre 
des anderen nicht verletzendes erscheinen; m. a.W. derjenige, 
von dem ein objektiv in die fremde Sphäre eingreifendes 
Handeln gewünscht, erbeten, wer dazu beauftragt oder 
aufgefordert, oder wem es befohlen ist, der ist auch dazu 
ermächtigt. 

Indem wir alle diese Personen als zu einem gewissen 
Thun ermächtigt bezeichnen , heb^n wir also nur e in e in 
allen enthaltene rechtliche Wirkung der die Ermächtigung 
umschliessenden Erklärung des Ermächtigenden : — den Aus- 
schluss der Rechtswidrigkeit des Handelns — hervor. An 
jede dieser Erklärungen können sich aber noch andere, ihr 
eigentümliche, mit den anderen oder nicht mit allen anderen 
gemeinsame Wirkungen knüpfen, — an den Auftrag z. B. 
und an den Befehl die Pflicht zum Handeln, unter Um- 
ständen die Verpflichtung zum Schadenersatz, Strafe wegen 
Nichtbefolgung des Befehls u. s. w. 

Während in den hier erwähnten Fällen das Ermäch- 
tigtsein des einen nur die Folge einer von dem anderen regel- 
mässig in eigenem Interesse geübten psychologischen Ein- 



zu erscheinen, am Schulunterricht teilzunehmen). Der Kürze halber 
sind diese Fälle des Duldens einer Unterlassung im Texte nicht 
erwähnt. 
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Wirkung auf jenen darstellt, kann die Gewährung einer Er- 
laubnis, einer Ermächtigung auch gerade den ersten Zweck 
einer Erklärung bilden, also wesentlich im Interesse des Er- 
mächtigten erfolgen. 

Sofern hierbei die thatsächlichen Voraussetzungen für 
die Entstehung eines klagbaren Rechts zur Vornähme der 
Handlung vorliegen, wird die Erklärung nach dem gewöhn- 
lichen Sprachgebrauch nicht mehr Ermächtigung genannt. 
Von dem Eigentümer, der sein Recht auf einen anderen über- 
tragen hat, dem Vermieter, der einem anderen den Gebrauch 
seiner Sache gegen Entgelt gestattet, dem Leiher, der einem 
anderen seine Sache zu unentgeltlichem Gebrauch überlassen 
hat, sagen wir nicht, dass sie den Erwerber, Mieter, Ent- 
leiher zum Haben oder Geniessen der Sache „ermächtigt" 
haben. Vielmehr hat man, wenn man von Ermächtigung 
spricht, regelmässig entweder den Fall eines beliebig wider- 
ruflichen Gestattens eines Eingriffs, oder wenigstens ein Ge- 
statten im Auge, das auf einem nicht unter die allgemein be- 
kannten, typisch ausgeprägten, mit besonderen Namen 
benannten gehörigen Geschäfte beruht. 

Hier erst haben wir 'einen Kreis von Thatbeständen 
vor uns, die sich deutlich von anderen bekannten rechtlich 
geregelten Thatbeständen unterscheiden, — von den einen 
dadurch, dass bei diesen lediglich das Interesse des anderen 
in Frage steht, bei jenen das Interesse des Ermächtigten ; 
von den anderen dadurch, dass durch diese Rechte von be- 
stimmtem Typus begründet werden, während bei jenen, wenn 
überhaupt rechtlich geschützte Positionen, doch nicht solche 
entstehen, die sich in eine bislang schon bestimmte Klasse 
von Befugnissen einreihen lassen. 

Will man daher die Ermächtigung als einen besonderen, 
rechtlicher Betrachtung zu unterziehenden Thatbestand hin- 
stellen, so wird man nur diese zuletzt geschilderte in Betracht 
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ZU ziehen haben. Als Bezeichnung für sie wird sich — zur 
Unterscheidung von der in Bitte, Auftrag, Befehl u. s. w. 
enthaltenen — der Ausdruck .,selbständige Ermächti- 
gung" empfehlen, während die anderen vielleicht passend 
„sekundäre Ermächtigung" genannt werden würden. 

Die wichtigste der in Ansehung solcher selbständigen 
Ermächtigung zu stellenden Frage wird sich darauf richten, 
ob sie widerruflich sei oder nicht. — eine Frage, die nicht 
lediglich aus dem Begriffe der Ermächtigung als einer je- 
mandem in seinem eigenen Interesse erteilten Erlaubnis zu 
einem Thun, sondern nur aus dem individuellen Charakter, 
den die Ermächtigung von der Gesamtheit der ihr Auftreten 
begleitenden Umstände empfängt, sich beantworten lässt. 

Die selbständige Ermächtigung tritt im Leben niemals 
als isolierte Erscheinung auf; niemals ist sie „Selbstzweck"; 
der sie Erteilende verfolgt stets mit ihrer Gewährung einen 
bestimmten wirtschaftlichen Zweck; jeder Ermächtigung 
liegt mit anderen Worten, ebenso wie jedem Versprechen, 
jeder Eigentumsübertragung u. s. w. eine causa zu Grunde. 
Die Annahme einer Ermächtigung ohne causa. wäre ebenso, 
wie die eines Versprechens oder einer Eigentumsübertragung 
ohne causa, gegen alle psychologische Erfahrung und bei 
Menschen mit gesunden Sinnen undenkbar.^) 

Ist jemand z. B. zur Besichtigung einer Gemäldegalerie, 
zum Spazierengehen in einem Garten zugelassen, ermächtigt 
worden, so wird gewöhnlich liberale Absicht des Eigentümers 
zu Grunde liegen. 

Die Ermächtigung, meine Sache zu verkaufen und den 



^) Es is klar, dass die hier erwähnten Kausalbeziehungen einen 
völlig anderen Charakter tragen, als diejenigen, die Planck und 
Enneccerus unberechtigterweise bei der Vollmacht in Erwägung 
gezogen haben. 
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Kaufpreis einzuziehen, kann ich in Ansehung des dem Er- 
mächtigten auf diese Weise aus meinem Vermögen zuge- 
flossenen Kaufpreises entweder in der Absicht erteilen, ihm 
das Geld zu schenken (animo donandi), oder ihm den Preis 
als Darlehn zu gewähren (a. credendi), oder ihn wegen einer 
Forderung zu befriedigen (a. solvendi) u. s. w. — Mit der 
Hingabe von Geldstücken zur Verwahrung kann ich die 
Ermächtigung zur Verwendung des Geldes zum eigenen 
Nutzen verbinden , damit er das Geld alsdann als Darlehn, 
oder Zahlung u. s. w. behalte. 

Überall wird hier für den Ermächtigten keine Ver- 
pflichtung zum Handeln begründet. Ob zugleich eine 
rechtlich geschützte Position, eine nicht beliebig entziehbare 
Befugnis für ihn entsteht, das ist die wichtigste Rechtsfrage, 
die angesichts derartiger Thatbestände sich erhebt. Selbst- 
verständlich wird in erster Linie für ihre Beantwortung die 
Beschaffenheit der der Ermächtigung zu Grunde liegenden 
causa, werden aber ferner auch die materiellen und for- 
mellen Anforderungen, die das positive Recht hinsichtlich der 
Entstehung klagbarer Rechte enthält (im römischen 
Recht also z. B. die aus dem Aktionenrecht und der Herr- 
schaft des Formalismus sich ergebenden, im heutigen das als 
Regel geltende Prinzip der Formfreiheit), von massgebender 
Bedeutung sein. 

Eine hierauf bezügliche weitergehende Erörterung würde 
indes über den Rahmen der Lehre von der Vertretung weit 
hinausgehen. . Eine in den Bereich dieser Lehre gehörige 
Frage dagegen ist die, ob ein auf Grund einer Ermächtigung 
mit Dritten geschlossenes Geschäft, z. B. der Verkauf einer 
Sache des Ermächtigenden, deren Erlös dem Ermächtigten 
dargeliehen sein soll, rechtliche Wirkungen nur für den 
letzteren oder auch für den Herrn nach sich zieht. Denn 
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«in solches Geschäft betrifft zumeist auch die Ver- 
mögenssphäre des Ermächtigenden und legt daher die Frage 
nahe, ob und in welcher Weise die Grundsätze von der Ver- 
tretung hier in Anwendung zu bringen seien. Das gilt aber 
von der sekundären in gleichem Masse wie von der selb- 
ständigen Ermächtigung. Die Beantwortung der Frage 
wird sich aus der später zu entwickelnden Theorie von der 
Vertretung ergeben. — 

Mit der selbständigen Ermächtigung darf man übrigens 
nicht verwechseln den jener in einer Beziehung ähnlichen 
Auftrag, dessen Ausführung in den Willen, in 
das Ermessen u. s. w. des Beauftragten verstellt 
ist. Oft trägt jemand einem anderen die Besorgung eines 
Geschäftes auf, aber nicht kategorisch, sondern mit der 
Massgabe, dass er es nur dann abschliessen solle, wenn er es 
für zweckmässig, vorteilhaft oder aus irgendwelchen sonstigen, 
für den Auftraggeber in Betracht kommenden Rücksichten 
geboten ansehe (z. B. eine Erbschaft anzutreten, wenn er sie 
für vorteilhaft^),' ein Geschenk zu machen oder zu versprechen, 
wenn er den zu Beschenkenden für würdig erachte u. s. w.). 
Diesen Sinn werden oft insbesondere Aufträge zur Ver- 
waltung eines ganzen Vermögens, eines Geschäftes u. s. w. 
haben. Anscheinend wird auch hier durch den Auftrag ledig- 
lich ein Dürfen, nicht eine Pflicht zum Handeln begründet. 
In Wahrheit ist hier aber die Ausführung und die Art der 
Ausführung des Auftrages in der Regel in das arbitrium 
böni viri des Beauftragten gestellt, so dass auch hier für ihn 
die Verpflichtung zum Handeln begründet wird, wenn nach 
Lage der Sache und nach dem dem Beauftragten vor- 
geschriebenen Massstabe ein bestimmtes Handeln für 



1) Vgl. z. B. 1. 25 § 9 de a. v. o. h. 29, 2. 
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ihn geboten erschien. Nur wenn die Ausffthrung ausdrück- 
lich in seine reine Willkür (arbitrium merum) gestellt war, 
oder der Auftrag eine Angelegenheit betraf, in der ihrer 
Natur nach lediglich subjektives Ermessen des mit ihr Be- 
trauten entscheiden kann, wird er für ein Unterlassen nicht 
verantwortlich sein. Dass hier nicht eine selbständige Er- 
mächtigung, sondern ein ausdrücklicher Auftrag, also eine 
sekundäre Ermächtigung vorliegt, das ergibt sich daraus, 
dass hier auch nach heutigem Recht, trotz seines Prinzips 
der öültigkeit formloser Verträge, die Widerruflichkeit 
ausser aller Frage steht. — 

Auszuscheiden aus dem Kreise der selbständigen Er- 
mächtigung ist ferner auch der Kreditauftrag. Denn 
ist hier gleich eine „Ermächtigung" im Interesse des anderen 
erteilt, so betrifft sie doch nicht ein Handeln, das der Er- 
mächtigende verbieten könnte. Es liegt nichts anderes, als 
eine Bürgschaft für zukünftige Forderungen vor. — 

Unter Umständen endlich kann es zweifelhaft sein, ob 
ein gegebener Thatbestand eine selbständige oder eine sekun- 
däre Ermächtigung darstelle. A. übergibt z. B. dem B. eine 
Geldsumme, damit er sie dem C. (oder einer von ihm selbst 
zu bestimmenden Person) als Unterstützung schenke. Seine 
Absicht kann hier entweder sein, selbst dem C. zu schenken, 
und auch den Dank des C. sowie alle sonstigen idealen und 
materiellen Vorteile, die nicht ganz uneigennützige Wohl- 
thäter von ihren Spenden erhoflFen, sich selbst zu erwerben.^) 
Oder er wünscht vielleicht, als der Urheber der dem C. zu- 
gewendeten Wohlthat nicht erkannt zu werden. In beiden 
Fällen liegt Auftrag vor; darum Verpflichtung zum Han- 
deln für B. und Widermflichkeit für A., so lange der Auf- 



Vgl. 1. 55 (54) § 1 de fürt. 47, 2. 
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trag noch unausgeführt ist. Nur erheischt im ersten 
Falle die Ausführung Nennung des Namens des Auftrag- 
gebers (die auch nach vollzogener Schenkung noch er- 
folgen kann), im zweiten Falle Geheimhaltung des Ur- 
sprungs der Wohlthat, sei es, dass der Beauftragte sich 
selbst , sei es, dass er einen Dritten als den Spender be- 
zeichnet. — A. kann aber auch den B. ermächtigen, eine 
ihm zur Verfügung gestellte Summe selbst einem C. oder 
D. u. s. w. ZU/ schenken, um ihn selbst in die Lage zu ver- 
setzen, sei es als eigennütziger oder als uneigennütziger 
Schenker aufzutreten. Hier würde eine selbständige Er- 
mächtigung vorliegen, die keine Verpflichtung für den Er- 
mächtigten begründet, von selten des Ermächtigenden abei^ 
nach heutigem Eechte unwiderruflich sein würde. 



*) Von einem Auftrage des zuerst erwähnten Inhaltes ist in 1. 25 
de don. 39, 5 (Javolen) die Rede: Si tibi dederim rem, ut Titio meo 
nomine donares, et tu tuo nomine eam ei dederis, an factam eins 
putes? respondit, si rem tibi dederim, ut Titio meo nomine donares, 
eamque tu tuo nomine dederis, quantum ad iuris suptilitatem accipientis 
facta non est et tu furti obligaris: sßd benignius est, si agam contra 
eum qui rem accepit, exceptione doli mali me summoveri. Der Schenker 
will hier selbst als solcher dem Beschenkten genannt sein. Dadurch, 
dass der Beauftragte ,suo nomine* schenkt, d. h. entweder sich selbst 
ausdrücklich als Schenker bezeichnet, oder durch Unterlassung der 
Benennung als eines anderen den Schein erweckt, als schenke er 
aus eigenem Vermögen, macht er sich nach Javolen eines furtum 
schuldig und das Eigentum geht darum auf den Empfänger ad iuris 
suptilitatem nicht über. Offenbar darum, weil er einerseits die Sache 
nicht in der Weise verwendet hat, wie es allein dem Zwecke des 
Schenkers entsprach, und weil er anderseits die Vorteile, die der nicht 
uneigennützige Schenker zu bezwecken pflegt, den Dank u. s. w. für 
sich selbst eingeheimst hat. (Man denke z. B., dass die Umstände es 
bei aller wohlthätigen Gesinnung des Auftraggebers ihm auch als eine 
AnstandspÜicht auferlegten, sich bei einer Wohlthätigkeitssammlung zu 
beteiligen, und das Fehlen seines Namens in dem öffentlichen Gaben- 
verzeichnis ihn missliebig machen würde , dass aber der Beauftragte, der 
in gleicher Lage, durch Spenden des empfangenen Betrages auf eigenen 
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Aus unserer Betrachtung geht hervor, dass „Ermächtigung" 
und „Vollmacht" im Sinne der herrschenden Lehre ganz 
verschieden geartete BegriflFe sind. Allerdings kann die 
Ermächtigung zur „Vollmacht" im Sinne von Legitimation 
in eine äussere Beziehung treten. Der Erteiler einer selb- 
ständigen Berechtigung kann dem Ermächtigten, um ihm 
den Abschluss des Geschäftes zu erleichtern oder zu ermög- 
lichen, eine Vollmachturkunde ausstellen, die ihn Dritten 
gegenüber als seinen Vertreter erscheinen lässt. Die Voll- 
macht erscheint hier indes als eine, . den wahren That- 
bestand verdeckende, simulierte Erklärung.^) 



§ 28. Vertreter und Bote. 

Von den Tagen der Glossatoren bis in unsere Zeit wird 
in der juristischen Litteratur (auch in der das Bürger - 



Namen seiner Anstandspflicht auf Kosten des Auftraggebers genügte.) 
Vgl. ferner 1. 55 (54) § 1 de fürt. 47, 2 (Gai): species emin ;lucri 
est, ex alierio largiri et beneficii debitorem acquirere. — Der Beauftragte 
hat hier so gehandelt, als wäre er von dem anderen ermächtigt, 
auf dessen Kosten selbst eine als seine eigene Gabe erscheinende 
Schenkung zu machen. Hätte er nur den Namen des Spenders ver- 
schwiegen, aber dem Beschenkten kund gethan, dass die Gabe von 
einem anderen — „Ungenannten" — herrühre, so würde ein furtum hier 
schwerlich anzunehmen sein. Die Unterschiede zwischen Ermächtigung 
und Auftrag hinsichtlich der obligatiouenrechtlichen Wirkung kommen 
in der Stelle nicht zur Erörterung ; solche konnten auch nach römischem 
Rechte gar nicht in Frage kommen, da aus einer selbständigen Er- 
mächtigung in Ermangelung einer sie schützenden actio ein Anspruch 
für den Ermächtigten nicht erwuchs, höchstens der Gesichtspunkt des 
— widerruflichen — mandatum hier Platz greifen könnte Vgl. übrigens 
auch die Abb. von Scialoja, Tavani und Cogliolo im Annuario 
crit. di giurispr. prat. I p. 223 sq. (Firenze 1890). 

^) Man denke z. B. an den procurator in rem suam des römischen 
Rechtes ! 
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liehe Gesetzbuch betreffenden) die Frage nach dem Ver- 
hältnis zwischen Vertreter und Bote auf das eifrigste 
erörtert. Vi^as ist unter einem Vertreter, was unter einem 
Boten zu verstehen? Sind beide Begriffe identisch oder 
sind sie verschieden? und worin liegen, wenn sie es sind^ 
die unterscheidenden Merkmale? 

Die Zahl der in diesen Fragen geäusserten Meinungen ist 
kaum geringer, als die. der Definitionen der Vertretung, und 
die Verwirrung, in welche die Theorie bei der fortgesetzten 
Diskussion dieser Frage hineingeraten ist, womöglich noch 
trostloser als diejenige, die wir in der Erörterung über die 
Begriffe „Vertretung'', „Handeln in fremdem Namen", „Voll- 
macht" wahrnehmen mussten.^) 

Bald werden die Begriffe „Vertreter" und „Bote" als 
sich ganz oder teilweise deckende bezeichnet, und zwar 
entweder, indem der Vertreter für einen Boten ausgegeben 
wird (wie namentlich von Savigny^); oder indem um- 
gekehrt, wie namentlich in neuerer Zeit vielfach geschieht, 
der „Bote" als eine Unterart der Gattung „Stellvertreter", 
nämlich als Vertreter in der Erklärung, oder im „Erklärungs- 
willen", oder nur im „Überbringungswillen", der „eigent- 
liche Veitreter" als Vertreter im „Geschäftswillen" hinger 
stellt wird. 

Bald werden sie als völlig verschiedene Begriffe auf- 
gefasst; aber die Ansichten über das* sie unterscheidende 
Merkmal gehen nach verschiedenen Richtungen ausein- 
ander. Nach Ansicht der einen ist es die Stellung des Er- 



^) Vgl. über die verschiedenen Meinungen bei Glossatoren, Postglossa- 
toren n. s.w. Buchka a. a. 0. S. 119ff, über die neueren bes. Brinz- 
Lotmar, Fand. IV S. 338 Anm. 19—21 und Hellmann, Die SteU- 
vertretung in Eechtsgeschäften, S. 5 ff., dem in seiner Kritik anderer im 
wesentlichen zugestimmt werden kann, nicht dagegen in seiner eigenen 
Ansicht. 

«) OblR. II S. 54ff. 
Schlossmann, Die Lehre von der Stellvertretung. 20 
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klärenden zur Erzeugung des rechtsgeschäftlichen Willens, 
worin sich Bote und Vertreter trennen: der Vertreter fasst 
den geschäftlichen Willen selbst und bringt in dem Geschäfte 
seinen eigenen Willen zum Ausdruck; er tritt, wie Mitteis') 
sagt, „selbstbeschliessend" auf; — der Bote ist nur Erklärer 
und Überbringer eines fremden Willens, tritt, wie derselbe 
Schriftsteller sagt, „unselbständig" auf. Dennoch soll es 
nach der Ansicht vieler mit dem Begriffe des Vertreters voll- 
kommen verträglich sein, wenn der Vertretene dem Vertreter 
einen bestimmten Geschäftsinhalt vorgezeichnet hat, wäh- 
rend andere wiederum in solchem Falle dem Erklärenden 
stets nur den Charakter eines Boten zubilligen wollen. Und 
in entsprechender Weise sehen viele keinen Widerspruch 
mit dem in der angegebenen Weise bestimmten Begriff des 
Boten darin, wenn dem für den Herrn Handelnden ein ge- 
wisser Spielraum für die Bestimmung des Geschäftsinhalts 
gewährt ist. 

Eine Reihe anderer Schriftsteller sieht es als wesent- 
lich für die Unterscheidung an, ob der Erklärende von In- 
halt und Bedeutung der von ihm abzugebenden Erklärung 
Kenntnis hat oder nicht, und zwar so, dass nur der damit 
unbekannte als Bote, der wissende allein als Vertreter an- 
gesprochen werden dürfe. 

Eine fernere Meinung legt dagegen Nachdruck nur 
auf das äussere Auftreten des Erklärenden. Stellt er sich 
dem Dritten als Überbringer eines fremden Willens äusser- 
lich dar, so ist er Bote ; gibt er den Inhalt seiner Erklärung 
als von ihm selbst gewollt kund, dann ist er Vertreter. Ein 
Schriftsteller aus neuester Zeit^) endlich zieht zwar eine 
scharfe Grenze zwischen Bote und Vertreter, unterlässt aber 



a. a. 0. S. 128 ff. 

2) Cosack, Lehrbuch d. D. bürgerl. Rechts, I S. 216. 
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nicht hinzuzufügen, „die Begriffe Bote und Stellvertreter 
seien flüssig und gingen ineinander über". 

Nur die hauptsächlichsten Vei*schiedenheiten, die aus dem 
unübersehbaren Gewirr der Meinungen sich besonders kennt- 
lich herausheben, habe ich hier angedeutet, die unzähligen 
Nuancen der einzelnen Hauptrichtungen, die das Bild noch 
Tiel bunter gestaltet haben wüi'den, habe ich in der Zeichnung 
des in der Theorie herrschenden Zustandes vernachlässigt. 

Im übrigen gilt auch hier, was schon bei Besprechung 
-der Definitionen der „Stellvertretung" oben gesagt wurde. Die 
•einzelnen Schriftsteller äussern ihre Meinung meistens, ent- 
weder ohne von abweichenden Ansichten anderer überhaupt 
Notiz zu nehmen, oder nur unter kurzer Erwähnung gegne- 
rischer Anschauungen, ohne jeden Versuch einer Widerlegung 
oder nur mit oberflächlicher Polemik gegen sie. 

Schon der äussere Eindruck, den wir von diesfcm Zu- 
stande empfangen, muss den Verdacht erwecken, dass 
-die Theorie auch hier auf schlimme Abwege geraten sei, 
und in der That lässt sich auch ohne Eingehen auf die ein- 
:;5elnen Meinungen und auf die zahlreichen Widersprüche, in 
•die eine jede von ihnen mit sich selbst gerät, schon auf 
•Orund allgemeiner Erwägungen zeigen, dass das ganze Ge- 
webe, das sich hier vor unseren Blicken ausbreitet, auch 
nicht einen gesunden brauchbaren Faden enthält.^) 

Wenn man in den unablässigen Bemühungen, die Begriffe 
-„Vertreter" und „Bote" in ihrem gegenseitigen Verhältnis 
2U bestimmen, nicht bloss theoretische Gymnastik erblicken 

^) Anf die äuäfeerste Spitze getrieben erscheint die scholastische 
Behandlung des Botenbegriffes in der Abb. von Fleck, Der Bote 
<nuntius) in Arch. f. Bürg. R. XV (1899) S. 337—414. 

20* 
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will, sondern, wie wir wohl müssen, ihnen einen Zweck zu- 
schreibt, so können sie doch nur in der Annahme wurzeln,, 
dass die rechtlichen Wirkungen des für einen anderen Han- 
delnden sich verschieden gestalten müssen, je nachdem er 
Vertreter oder Bote ist, und müssen sie den Zweck verfolgen 
die Kriterien des Vertreters und des Boten so zu bestimmen,, 
dass nach ihnen für jeden zu beurteilenden Fall der That- 
bestand nach dieser Richtung hin genau diagnostiziert und 
auf Grund der Diagnose bald diese bald jene Rechtswirkungea 
festgestellt werden können. 

Nun tritt aber dieser Zweck, den wir in der hier in- 
Rede stehenden Untersuchung allein als berechtigten uns 
denken könnten, wenn er überhaupt erwähnt wird, fast über- 
all in den Hintergrund. Aber nehmen wir auch einmal als 
feststehend an, dass allgemein durch die Art, wie wir die 
bei den Geschäften eines andern mitwirkende Person cha- 
rakterisieren, ein Unterschied in den Rechtswirkungen begrün- 
det sei, — werden denn wirklich durch die angenommenen 
Unterscheidungsmerkmale die beiderseitigen Thatbestände 
dergestalt bestimmt, dass die Feststellung, ob Bote, ob- 
Stellvertreter, nach ihnen auch möglich ist? 

Nach der wohl verbreitetsten Ansicht soll der Mit- 
wirkende Vertreter sein, wenn er selbst den geschäftlichen 
Willen erzeugt, einen eigenen Willen äussert, — soll er 
Bote sein, wenn er den vom Herrn gefassten Willen in un- 
selbständiger Weise wiedergibt, überbringt. 

Um nun zu prüfen, wie sich diese Definitionen für den 
genannten Zweck bewähren, wollen wir zwei Fälle einander 
gegenüberstellen, in denen nach römischem Rechte die Rechts- 
wirkungen sich unbestritten verschieden gestalten würden^ 

1. B. bietet dem procurator des A. eine Sache zum 
Kaufe zu einem bestimmten Preise an. A. entschliesst sich 
nach vorgängiger Beratung mit seinem procurator C. znuh 
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Kaufe und beauftragt diesen procurator, zu B. zu gehen, und 
^as Geschäft für ihn abzumachen. C. kauft die Sache und 
gibt sich dabei auch als procurator des A. zu erkennend) 
Zweiffeilos sind hier die Eechte und Pflichten aus dem Ge- 
schäfte für den procurator, nicht für den Herrn begründet. 

2. B. bietet dem Pferdeknecht des A., den wir uns (um 
^ie bei einem Sklaven mit Rücksicht auf iussus oder pecu- 
lium etwa möglichen Bedenken auszuschliessen) als einen 
Freigelassenen des A. oder als einen von ihm gemieteten 
fremden Sklaven denken wollen, Sachen (z. B. Hafer für seine 
Pferde) zu bestimmtem Preise an. 

Nach vorgängiger Besprechung mit dem Knechte C. be- 
«chliesst A., das Angebot anzunehmen, und schickt C. zu B. 
mit dem Auftrage, den Kauf abzuschliessen. Zweifellos 
wird hier nach römischem Recht nur der Herr aus dem Ge- 
schäfte berechtigt und verpflichtet sein. 

Man wird nun die Verschiedenheit der Rechtsfolge hier 
^amit begründen, dass dort ein Vertreter, hier ein Bote an 
dem Geschäftsschluss mitgewirkt habe. Wir mtissten dem- 
nach im Stande sein, dort das Kriterium des Vertreters, 
hier das des Boten nachzuweisen, also festzustellen, dass der 
procurator einen eigenen geschäftlichen Willen erklärt habe 
nnd „selbstbeschliessend" aufgetreten sei, der Pferdeknecht 
nur „unselbständig" einen fremden Willen überbracht habe. 

Nun sind aber beide Fälle — abgesehen davon, dass 
in dem einen ein procurator, in dem anderen ein Pferdeknecht 
mitwirkte, — einander vollkommen kongruent. Was in 
aller Welt berechtigt denn dazu, den vom procurator ge- 
äusserten Willen als seinen eigenen, den des Pferdeknechtes 
als einen fremden auszugeben, obwohl vielleicht beide Male 



Vgl. z. B. den Fall 1. 49 mand. 17, 1. 
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der nicht sachverständige Herr sich lediglich durch das Ur- 
teil des Untergebenen zu seinem Entschluss hat bestimmen 
lassen ? Nimmt man einen solchen Unterschied an, so redet 
man ihn sich nur ein, und zwar nicht etwa, weil man ihn wahr- 
genommen hätte, sondern aus keinem anderen Grunde offenbar,, 
als weil man a priori jenes Unterscheidungsmoment einmal 
als das massgebende hingestellt hat, und man sich nunmehr 
genötigt sieht, in die jene Verschiedenheit der Rechts- 
wirkungen zeigenden Thatbestände die vorher in die BegriflFe- 
Vertreter und Bote hineingelegten, objektiv nirgends in die 
Erscheinung tretenden Unterschiede hinsichtlich der Willens- 
erzeugung hineinzusehen. 

In den vorhin besprochenen Beispielen handelte es sich 
um Fälle, in denen man von vornherein über die Entscheidung^ 
nicht im Zweifel ist. Wie nun aber, wenn die Qualität des 
Mitwirkenden nicht wie hier auf den ersten Blick erkennbar 
ist, sondern erst bestimmt werden soll? Woran sollen wir 
denn erkennen, ob der von dem Mitwirkenden erklärte Wille 
sein eigener oder ob er ein fremder ist, obgleich sich viel- 
leicht im einzelnen Falle gar nicht sagen lässt, welchen Ein- 
fluss der Herr oder der Mitwirkende auf die Feststellung- 
des Inhalts des Geschäftes gewonnen hat? 

Man denke auch nur daran, wie das hier angenommene 
Unterscheidungskriterium sich im Prozesse in der Beweis- 
instanz bewähren würde! Der Herr wird aus einem Geschäfte,, 
bei dem ein von ihm Beauftragter mitgewirkt hat, belangt. 
Der Dritte müsste dann beweisen, dass C. nur den Willen 
des A. ihm hinterbracht habe. Oder, wollte man vielleicht 
die Präsumtion aufstellen, dass ein Erklärender im Zweifel 
stets seinen eigenen Willen äussere, so müsste der Herr, um 
seine Haftung abzuwenden, beweisen, dass C. seinen eigenen 
Willen geäussert habe, „selbstbeschliessend" aufgetreten sei. 
Wie soll ein solcher Beweis erbracht werden? 
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Und denken wir uns nun gar in die Lage des C ! An- 
genommen, der Herr will ihn als Boten benutzen, nicht als 
Vertreter, oder umgekehrt. Wie soll der Ärmste es an- 
stellen, dass er die ihm übertragene Funktion auch richtig 
verrichte ? Wer erteilt ihm Unterricht darin, wie man bei 
Äusserung des Willens, ein Fass Wein für den Herrn zu 
erwerben, „selbstbeschliessend", und wie man „unselbständig" 
dabei auftritt? Oder kommt es etwa wie eine Inspiration 
über ihn, so dass er schon infolge des Auftrages das 
Richtige trifft? Und wie, wenn er dennoch einmal die 
daneben liegende Taste greift? Man wird gestehen müssen, 
dass es sich hier um Ausflüsse grauester, dem Leben völlig 
abgewendeter Theorie handelt. 

Sieht man das erwähnte Moment als das entscheidende 
an, so müssen doch die Rechtsfolgen nach inneren, d. h. 
Gerechtigkeits- und Zweckmässigkeitsgründen sich für den 
Vertreter so, und für den Boten anders bestimmen. Innere 
Gründe hat man aber niemals gesucht und vorgebracht ; und 
sie sind auch unerfindlich. Beständen sie, so müssten sie im 
heutigen Rechte ebenso wirken, wie im römischen. Es be- 
steht aber kein Zweifel, dass nach heutigem Recht das unter 
Mitwirkung eines Vertreters (eines Verwalters, Prokuristen, 
Handlungsbevollmächtigten u. s. w.) geschlossene Geschäft 
genau dieselbe Wirkung hat, wie das von einem Boten ge- 
schlossene, — mindestens wenn, wie ich hier, um alle etwaigen 
Einwürfe aüszuschliessen, vorläufig hinzufügen will, ein genau 
präzisierter Auftrag erteilt ist. Nur durch den Nachweis, 
dass im heutigen Recht die Verschiedenheit der Rechtsfolgen, 
die eigentlich aus der Verschiedenheit von Vertreter und Bote 
folgen würde, durch besondere den Römern fremde Gründe 
ausgeschlossen werde, könnte die Abweichung des heutigen 
Rechts erklärt werden. Auch solche Momente sind aber 
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niemals behauptet, und ihr Bestehen ist schlechterdings 
zu leugnen. 

Die nicht hinwegzuleugnende Thatsache aber, dass es nach 
heutigem Recht für die Wirkung des Geschäftes völlig 
gleichgültig ist, ob ein Vertreter oder ein Bote mitgewirkt, 
beweist zugleich, dass die Bemühungen, einen Unterschied 
zwischen Vertreter und Bote zu ergründen, für das geltende 
Recht völlig zwecklos sind. 

Die Art, wie man die Grenze zwischen Bote und Ver- 
treter zu ziehen pflegt, beruht unverkennbar auf der unglück- 
seligen Willenstheorie, die, wie die gesamte Lehre von dem 
„Rechtsgeschäft", so auch die Lehre von der Vertretung 
wie ein Mehltau vergiftet hat, die das Gedeihen ge- 
sunder Früchte auf diesem Felde überall so sehr erschwert, 
und auch bedauerlicherweise das Bürgerliche Gesetz- 
buch (wie in den allgemeinen, alle nur denkbaren Arten 
von „Rechtsgeschäften" und „Verträgen", ohne Rücksicht 
auf ihre unendliche Verschiedenheit unter gemeinsame ab- 
strakte Normen zwingenden Abschnitten sich zeigt) nicht 
verschont hat. Auch bei der Vergleichung der BegriflFe 
„Vertreter" und „Bote" hantiert man fortwährend mit dem 
„Willen", ohne die grosse Vieldeutigkeit dieses Begriffes 
zu berücksichtigen, und ohne sich Rechenschaft davon zu 
geben, ob und aus welchen Gerechtigkeitsgründen denn 
der Wille in dem einen oder anderen Sinn in Betracht zu 
ziehen sei. 

Wie in den meisten anderen Fragen unserer Lehre, so 
miacht sich auch in der Behandlung der Frage nach dem 
Verhältnis von Vertreter und Bote ein vollständiger Mangel 
an wissenschaftlicher Methode geltend. 

Wer einen Begriff definiert, muss sich darüber vor allem 
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klar sein, was er definieren will, und muss ferner die Er- 
kenntnisquelle, aus der er schöpfen will, einer Kritik unter- 
ziehen. 

Erscheinungen, die dem Lebensverkehr angehören und 
einen bestimmten Namen haben, kann man, sofern sie Mo- 
mente aus juristischen Thatbeständen sind, entweder in dem 
Sinne definieren, in dem das sie bezeichnende Wort allgemein 
verstanden wird, oder in der besonderen, ihr vom Rechte 
etwa gegebenen Zurichtung; und hier trifft es sich nicht 
selten, dass sie in dieser letzteren Gestalt mit dem näm- 
lichen Ausdruck bezeichnet werden, wie jene Momente in 
der Gestalt ihres natürlichen Vorkommens.') 

Wer solche Begriffe und Worte für wissenschaftliche 
Zwecke definiert, wird vor allem den technischen Begriff 
ins Auge fassen. 

Was will man nun definieren, wenn man in der Lehre 
von der Vertretung nach dem Begriffe von Vertreter und 
Bote sucht? Sicherlich nicht die Begriffe, wie sie im ge- 
wöhnlichen Leben und Sprachgebrauch verstanden werden. 
Denn im letzteren wird, wie oben (§ 3) gezeigt, das Wort 
„Vertreter" in den verschiedensten Bedeutungen verstanden 
und „Bote" ist nach gemeinem Sprachgebrauch jeder, der 
im Auftrage eines anderen eine Sache oder eine Mitteilung 
einem Dritten überbringt oder bei ihm abholt. Von allen 
jenen Subtilitäten, welche die Theorie aus diesen Begriffen 
herausholt oder — richtiger — in sie hineinlegt, weiss der 
gemeine Sprachgebrauch nichts. In dem Sinne der üblichen 
Definition würde auch der von dem Herrn mit Übermittlung 
eines ihm diktierten Briefes durch die Post Beauftragte ein 
Bote sein, und ebenso der Makler, der in der That von 
manchen Schriftstellern ausdrücklich diesem Begriffe unter- 



^) Vgl. oben § 4. 
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stellt wird ; — alles das aber doch sicherlich im Widerspruch 
mit dem Sprachgebrauche des Lebens! 

Oder will man „Vertreter** und „Bote" als ßechtsbe- 
griffe definieren? Unmöglich! Denn Eechtsbegriffe (in dem 
Sinne, wie man diesen Begriff allein verstehen kann')) 
liegen hier nicht vor. Die auf Feststellung eines Eechts- 
begriffes „Stellvertreter" und auf Bestimmung seiner ein- 
zelnen Momente (Handeln in fremdem Namen, VoUmacht 
u. s. w.) gerichteten Bemühungen haben sich uns als ver- 
geblich erwiesen. Es zeigte sich, dass „Vertreter" ein Wort 
ist, das eine Reihe verschiedener, fremde Interessen für fremde 
Gefahr und Eechnung wahrnehmender Personen, (wie Vor- 
münder, Beamte, Verwalter, Kommissionäre u. s. w.) kurz 
zusammenfasst ; und irgend einen etwa gesetzlich oder in 
einem übereinstimmenden besonderen juristischen Sprach- 
gebrauch feststehenden Begriff von „Vertreter" gibt es 
nicht. Und das Gleiche gilt auch vom Boten. Wenn man 
daher nach einer vom gemeinen Sprachgebrauch abweichenden 
Bedeutung forscht, so jagt man nur einem Phantom nach. Alle 
jene verschiedenen Gegenüberstellungen und Bestimmungen 
des Begriffs „Vertreter" und „Bote" sind deshalb zu ver- 
werfen. — 



Wie für die Behandlung kranker Organismen, so ist 
auch für die Beseitigung pathologischer Zustände in der 
Theorie die Anamnese von grosser Bedeutung; und so werden 
wir uns fragen müssen: welche Umstände können es ver- 
anlasst haben, dass die Wissenschaft von jeher dem hier 
erörterten Problem ihre Aufmerksamkeit zugewendet hat? 

Die Veranlassung kann nur in der Thatsache gefunden 



') Vgl. oben S. 26 ff. 
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werden, dass man annahm, nach römischem Eechte sei in 
der Eegel unmittelbare Stellvertretung ausgeschlossen, und 
in der gleichzeitigen Wahrnehmung, dass für eine Reihe von 
Geschäften — die sogen. Konsensualkontrakte und eine Anzahl 
anderer — die Vornahme durch nuntii mit unmittelbarer 
Wirkung für den Herrn in den Quellen ausdrücklich für 
zulässig erklärt wird.^) Wenn der Abschluss eines Ge- 
schäftes, z. B. eines Kaufvertrages, durch einen Vertreter 
mit direkter Wirkung für den Herrn unmöglich, durch einen 
nuntius aber möglich ist, dann muss — so sagte man sich 
— der nuntius etwas anderes sein, als ein Vertreter. Wird 
nun — so folgerte man weiter — aus dem vom Vertreter 
geschlossenen Geschäfte nur dieser selbst berechtigt und 
verpflichtet, so muss er nach dem Gebote der Willenstheorie 
einen eigenen hierauf gerichteten Willen haben. Folglich 
muss dem nuntius, wenn der Herr durch seine Erklärung 
direkt berechtigt und verpflichtet wird, der eigene rechts- 
geschäftliche Wille fehlen und der vom nuntius geäusserte 



') Vgl. 1. 2 pr. § 2 de 0. et A. 45, 1 u. Gai m § 136 (emptio 
yenditio, locatio conductio, societas, mandatiim) 1. 4 pr. pro soc. 17, 2 
(societas) 1. 1 § ult. de c. e. 18, 1 (emtio) 1. 1 pr. mand. 17, 1 (mandatum) 
1. 14 § 3 de pec. const. 13, 5 (constitutum) 1. 2 de pact. 2, 14 (pactum 
de non petendo) Paul. R.S. I, 3, 1 (procuratio litis) 1. 1 § 1 quod 
iussu 15, 4 (iussus) 1. 9 de prec. 43, 26 (precarium) 1. 38 (37) ad S. C. 
Treb. 36, 1 (restitutio hereditatis) 1. 67 (65) eod. (velle se adiri here- 
ditatem periculo suo) c. 9 si qu. alt. 4, 50 (dominii translatio) 1. 18 de 
spons. 23, 1 (sponsalia) 1. 5 de R.N. 23, 2 (nuptiae) 1. 4 de manum. vind. 
40, 2 (Widerruf der Ermächtigung zur Manumisaion) 1. 25 § 4 de a. 
V. 0. h. 29, 2 (iussus zum Antritt der Erbschaft) 1. 49 § 1 de rec. qu. 
arb. 4, 8 (Ladung vor den arbiter) 1. 27 eod. (diem proferre) 1. 9 § 1 
de cess. bon. 42, 8 (cessio bonorum) (vgl. auch 1. 1 § 1 ad leg. Jul. de 
mai. 49, 4 (crimen maiestatis). — Die Stellen aus den Pandekten sind 
hier vollständig aufgeführt, — ausser den zahlreichen Stellen, in denen 
von ,nuntium mittere' die Eede ist und ,nuntium mittere* öfter = re- 
pudium mittere steht. — Über 1. 33 pro soc. 17, 2 endlich vgl. unten 
ß. 329 Anm. 1. 
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Wille der eigene Wille des Herrn sein, den er dem 
Dritten nur kundgibt. Für diese Folgerung bot offenbar 
die gewöhnliche Bedeutung von „Bote" eine Stütze. Damit 
war man freilich in eine doppelte Schwierigkeit geraten. 

Es gibt Fälle, in denen jemand, dem man aus einer vor- 
gefassten Meinung den Charakter eines Vertreters nicht 
versagen konnte (z. B. dem procurator), eine ihm vom Herrn 
selbst genau präzisierte Veitragserklärung abgibt;^) und 
man war hier vor die Alternative gestellt, entweder den 
Vertreter für diesen Fall als einen Boten zu bezeichnen, 
oder aber daran festzuhalten, dass er Vertreter sei, und zu 
behaupten, dass er trotz des ihm erteilten präzisen Auf- 
trages keinen fremden, sondern einen eigenen Willen mitteile. 
Auf der anderen Seite bieten sich Fälle dar, in denen 
einer Person, die man wiederum a priori nur als Boten und 
nicht als Vertreter gelten lässt, dem Mitwirkenden in der 
einen oder anderen Beziehung (hinsichtlich der Auswahl der 
Person, der Sache, Bestimmung des Preises, des Ortes, 
der Zeit der Erfüllung u. s. w.) ein mitunter sehr weiter 
Spielraum gewährt ist. Hier musste man entweder den 
eigentlich als Boten Angesehenen vom rechtlichen Stand- 
punkte als Vertreter bezeichnen, oder eine gewisse, natür- 
lich nicht messbare Freiheit des Ermessens als mit dem 
Begriff des Boten vereinbar bezeichnen. Die Entscheidung 
zwischen diesen Alternativen ist von den Schriftstellern 
beide Male bald in dem einen, bald in dem anderen Sinne, 
freilich immer ohne plausible Begründung, getroffen worden. 

Die für das römische Recht für notwendig gehaltenen 
Unterscheidungen hielt man nun auch für das heutige Recht 
fest, obgleich man für dieses einen, dem angeblichen rö- 



^) Vgl. über die zahlreichen Stellen, in denen der Herr seinem pro- 
curator einen bestimmten Auftrag erteilt, in meinem Besitzerwerb 
durch Dritte S. 105 Anm. 1. 
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mischen Prinzip der Unzulässigkeit direkter Vertretung 
entgegengesetzten Grundsatz als gültig anerkannte. 

Man sieht nunmehr allgemein in dem Gegensatz der Be- 
griffe „Vertreter" und „Bote" in der ihnen einmal gegebenen 
Charakteristik, ähnlich wie Ihering es von der direkten 
und der mittelbaren Vertretung ausgesprochen hatte, eine 
„begriffliche Notwendigkeit". 

Aber auch wenn wir von der gegen die Gesetze wissen- 
schaftlicher Methode verstossenden Bildung der beiden 
Begriffe absehen wollten, zeigt doch eine Betrachtung der 
römischen Rechtsquellen, dass auch die römischen Juristen 
keinen Anlass hatten und nahmen, das Verhältnis zwischen 
Vertreter und Boten zu untersuchen oder gar sie als Gegen- 
sätze aufzufassen. 

Von zahlreichen „Rechtsgeschäften" heisst es in den 
Quellen, man könne sie auch brieflich oder durch Boten 
abschliessen ; von verschiedenen Erklärungen, denen die 
Schule den Namen von „Rechtsgeschäften" nicht zuerkennt, 
heisst es, dass man sie durch einen nuntius abgeben könne. 
Aber nirgends wird der nuntius dem Vertreter oder ( — die 
römischen Juristen pflegen ja nicht sich eines zusammen- 
fassenden Ausdrucks für unseren „Vertreter" als eines tech- 
nischen zu bedienen — ) den verschiedenen, von uns als Ver- 
treter bezeichneten Personen, dem tutor, curator, procurator, 
institor u. s. w. entgegengesetzt, nirgends auch eine Defi- 
nition des nuntius gegeben. Die römischen Juristen haben 
den Begriff des nuntius offenbar in keinem anderen als dem 
allgemein im täglichen Leben üblichen Sinne, niemals als einen 
„Rechtsbegriff'' verstanden, niemals über die Elemente, aus 
denen er sich zusammensetzt, nachgedacht. Ein nuntius 
ist ihnen eben, wie uns unser Bote, eine Person, die von je- 
mandem zu einem anderen gesandt wird mit dem Auftrage, 
ihm eine Bestellung auszurichten, eine Mitteilung zu machen 
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oder entgegeuzunehmen oder beides zugleich , oder ihm eine 
Sache zu bringen oder bei ihm abzuholen; nie haben sie 
irgend einen Zweifel darüber, wann jemand als Bote, wann 
als Vertreter anzusehen sei, erwogen. 

Zum Verständnis der den nuntius erwähnenden Stellen 
ist es aber von Wichtigkeit hervorzuheben, dass der Begriff 
des nuntius, wie der unseres Boten, nach den im Verkehr 
herrschenden Anschauungen sich nicht in den geschilderten 
Funktionen erschöpft. W^ir denken bei dem Boten, und 
wie ich alsbald zeigen werde, auch die Eömer bei dem 
nuntius stets eine gewisse soziale Stellung der so 
bezeichneten Person mit. Nicht jeden , der in unserem Auf- 
trage jemandem eine Bestellung, eine Mitteilung macht oder ihm 
eine Sache abgibt oder von ihm in Empfang nimmt, nennen 
wir einen Boten. Wenn ein Freund oder ein Verwandter 
gelegentlich einmal aus Gefälligkeit eine Besorgung solcher 
Art für mich übernimmt, oder ein Kaufmann seinen Proku- 
risten oder seinen Handlungsreisenden einmal mit solchen 
Geschäften betraut, so wird niemand den Beauftragten einen 
Boten, nuntius, nennen, und es würde geradezu als eine 
Kränkung von ihm empfunden werden können, wenn der 
Auftraggeber ihn dem Dritten gegenüber, etwa in einem 
ihm als Legitimation mitgegebenen Schreiben, als seinen 
Boten bezeichnen wollte. Wenn wir von Boten sprechen 
so denken wir stets und unfehlbar an Leute von unter- 
geordneter Lebensstellung, wie Dienstmänner, Laufburschen, 
Lohndiener, Hausknechte, Dienstboten aller Art (das Wort 
„Dienst böte" bezeichnete ja ursprünglich nichts anderes 
als zu Botengängen gebrauchte Hörige^)) u. s. w., niemals 
an Personen von etwas gehobenerer Lebensstellung. Und 
genau so stand es bei den Eömern mit den nuntii (inter- 



^) Vgl. Heyse, Deutsches Wörterbuch s. h. v. 
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nuntii). Das zeigt schon ihre ständige Zusammenstellung 
mit epistula und litterae. Wie diese sind sie nur Mit- 
teilungsinstrumente , in welcher Eigenschaft sich ja doch 
a,uch bei den Römern Leute von etwas besserer Lebens- 
stellung nur höchstens aus Gefälligkeit einmal werden haben 
gebrauchen lassen. 

Die Zusammenstellung von epistula (litterae) und 
nuntius (Internuntius) findet sich schon bei Plautus^) 
mehrfach genau so wie in den Pandekten , und man könnte auf 
den Gedanken kommen, dass wir es hier mit einer alther- 
gebrachten, vielleicht schon von den veteres iurisconsulti 
her überkommenen Redensart zu thun haben. Botendienste 
werden wohl hauptsächlich von hierzu angestellten Sklaven 
oder Freigelassenen verrichtet worden sein;^) schon bei 
Plan tu s erscheinen in der Aufzählung des mannigfachen 
Dienstpersonals des Vornehmen die nuntii und renuntii. ^) 
Einen hübschen Beweis für die Behauptung, dass auch die 
Römer bei dem nuntius nur an untergeordnete Leute dachten, 
— wenn es eines solchen noch bedürfte, — bietet Plautus, 
mil. glor. 1225 sq: 



^) Cf. Mil. glor. 1226: ,Per epistulam ant per nuntium* 
-quasi regem adiri eum aiunt (vgl. über diese Stelle weiter unten). 
Amphitruo prolog. 70: Si quoquam artifici seu per scriptas lit- 
teras seu qui ipse ambissit seu per internuntium; (das sind die 
Leute, die persönlich oder schriftlich oder durch Boten für einen Schau- 
spieler Reklame gemacht haben). 

*) Dass auch unter Sklaven Rangunterschiede bestanden haben, ist 
l}ekannt (vgl. 1. 15 § 44 de iniur. 47, und das reiche Material bei 
Kuntze, Inst. u. Gesch. des röm. R, II S. 508 ff.), und so wird auch 
ein mit der Besorgung eines Geschäftes mit einem Dritten be- 
auftragter Sklave nicht schon darum, weil er Sklave ist, als Bote 
gelten können und für das Geschäft als blosses Instrument behandelt 
worden sein; — das Gegenteil ergibt sich schon aus der Existenz der 
actio quod iussu und actio de peculio. Nur die den niedrigen Kate- 
gorien angehörigen Sklaven werden als nuntii verwendet worden sein. 

8) Trinumm. 250. 
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Acrot. Permirum ecastor praedicas, te adisse atque 

exorasse : 
Per epistulam aut per nuntium quasi regem 

adiri eum aiunt. 
Milphid. Namque edepol vix fuit copia adeundi 
atque impetrandi. 
Der miles gloriosus gebärdet sich so vornehm, dass 
man mit ihm, wie von ihm erzählt wird, nur wie mit einem 
Könige brieflich und durch Boten verkehren kann. Das 
will offenbar sagen, es sei unmöglich, eine Audienz von ihm 
zu erlangen; wer ein Anliegen an ihn hat, muss eine Bitt- 
schrift an ihn einreichen oder einen Boten an ihn senden, 
der natürlich erst recht nicht von ihm vorgelassen wird, 
sondern nur durch Vermittlung seines Personals ihm die 
Bestellung seines Herrn ausrichten kann. Wer also etwas 
auf sich hält, wird darum, falls er etwas von ihm wünscht, 
nicht persönlich zu ihm gehen und sich so schnöder Be- 
handlung aussetzen, sondern einen nuntius, der daran ge- 
wöhnt ist, vor der Thür abgefertigt zu werden^ zu ihm 
senden.^) 

Allerdings sagt nach Livius^) der ,pater patratus' 
in der ihm hier in den Mund gelegten feierlichen Formel 
von sich: 

„Ego sum publicus nuntius populi Romani." 
Aber im Vergleich mit der Majestät des Herrn, dem 
er dient, befindet auch er sich doch in untergeordneter 
Stellung, wie der „Botschafter" des Souveräns einer Gross- 



^) Die P lau tu s stelle erinnert lebhaft an die von Herodot (1, 99) 
gegebene Schilderung des von dem Mederkönig Dejoces eingeführten 
Hof Zeremoniells, nach welchem niemand zum Könige gehen, aUes viel- 
mehr nur durch Boten abgemacht werden, und der König von niemand 
gesehen werden durfte. 

2) I cap. 32. 
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macht und der päpstliche „Nuntius", für die nur die Er- 
habenheit ihrer Machtgeber den Namen eines Boten noch' 
als Ausdruck einer hohen Würde erscheinen lässt. 

Der dem gemeinen Boten zukommenden niederen Stel- 
lung werden wir uns zu erinnern haben, wenn wir versuchen 
werden, die Erscheinung zu erklären, dass der durch Ver- 
mittlung vom Boten für den Herrn abgeschlossene Vertrag 
für den Herrn Rechte und Pflichten erzeugt und wie ein^ 
von ihm selbst geschlossener gilt. 

Zwar hat man behauptet, in mehreren Stellen der 
Pandekten werde der nuntius ausdrücklich in einen Gegensatz '. 
zu dem Vertreter gestellt, und der Gegensatz könne im 
Sinne ihrer Verfasser in nichts anderem als darin gefunden 
werden, dass der Vertreter sich als „selbstbeschliessend", der 
nuntius als „unselbständig erklärend" darstelle. — Obwohl 
die Unhaltbarkeit der die Sache auf diese Antithese ab- 
stellenden Ansicht bereits als zur Genüge dargethan gelten 
darf, so will ich doch, um der verbreiteten Meinung auch 
diese Stütze zu entziehen, auch jene Stellen, die Mitteis ^) 
zuerst und ihm folgend Ad. Maier^) als entscheidend be- 
zeichnet hat, einer Erörterung unterziehen. 

1. 1. 37 ad SC. Treb. 36, 1 (ülpian) 

Restituta hereditas videtur aut. re ipsa, si forte 

passus est heres possideri res hereditarias sed 

et si verbo dixit se restituere vel per, epistulam vel 
per nuntium restituerit, audietur, sed et si volun- 
tate tua alii restituerit , in te transibunt actiones, 
item si alius iussu meo restituit vel ratam habui 
restitutionem, transisse actiones videbuntur 



1) A. a. 0. S. IHlif. 

*) „Der Bote" (Göttinger Diss. ohne Jahreszahl) S. 5 ff. 
Schlossmann, Die Lehre von der SteUvertretung. 21 
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In dieser Stelle wird neben dem nuntius ein ^lius' 
erwähnt, der iussu fiduciarii, also ebenso wie der Bote in 
dessen speziellem Auftrage restituiert. Da nun in diesem 
Punkte der Fall des nuntius mit dem des alius vollkommen 
übereinstimmt, so kann — sagt Mitteis — „der Unterschied 
zwischen beiden Fällen nur darin erblickt werden, dass der 
nuntius unselbständig aufgetreten ist, während umgekehrt 
der",alius^ sich selbstbeschliessend dai'stellt". 

Aber worin liegt denn das Merkmal für die eine und 
für die andere Art des Auftretens? Eine bestimmte Form 
ist für die Kestitutionserklärung nicht erforderlich. Der 
Bote kann darum dem Fideikommissar die Bestellung in der 
Form ausrichten: „Ich restituiere dir hiermit im Namen des 
N. N. die Erbschaft" oder: „N. N. hat mich beauftragt, dir 
zu restituieren, was ich hiermit thue"; wie umgekehrt der 
,alius* sagen kann: „N. N. will dir restituieren und ich bin 
beauftragt dir diesen seinen Willen mitzuteilen". 

Irgend ein Untei'schied in der inneren Willensbestimmung 
und in dem Denken des nuntius besteht nicht. Der eine 
wie. der andere hat nur das Bewusstsein, dem anderen die 
ihm aufgetragene Erklärung mitzuteilen. 

Der Schlüssel für die Nennung des alius neben dem 
nuntius liegt einfach darin, dass es sich hier um Personen 
verschiedener sozialen Schichten handelt. Der nuntius ist 
irgend eine untergeordnete Person, deren sich der Fiduziar 
zu der Bestellung seiner Erklärung bedient; der ,alius^ ist 
ein Freund, ein Verwandter, ein procurator u. s. w. des 
Erben. Von irgend einer Verschiedenheit der Eechtswirkung 
der Eestitutionserklärungen ist auch übrigens hier gär keine 
Eede und kann keine Eede sein; es würde also zu einer 
Entgegensetzung von „Vertreter" und „Bote" hier gar kein 
Anlass bestanden haben. 

Genau das Gleiche gilt auch 
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2. von 1. 18 de 3pons. 23, 1 (Ulpian). 

In sponsalibus constituendis parvi refert per se 
et coram an per internuntium yel per epistulam 
an per alium hoc factum est: et fere plerumque con- 
diciones interpositis personis expediuntur. 
Ein Verlöbnis kann — heisst es hier — entweder 
durch die Beteiligten selbst oder durch Boten oder brieflich 
oder durch einen anderen abgeschlossen werden. Den 
Oegensatz zwischen dem internuntius und dem ,alius' in 
dem vorhin angegebenen Kriterium zu finden, hat hier eben- 
sowenig Sinn, wie im vorigen Falle. Worin soll sich das 
Denken und Sprechen des internuntius, der dem Mädchen 
sagt: „Titius wünscht dich zur Frau zu nehmen", von dem 
Denken und Sprechen des Freundes oder eines Verwandten 
•des Mannes unterscheiden, der der Jungfrau dessen Entschluss, 
«ich mit ihr zu verehelichen, ausdrückt und ihr 'Jawort 
•entgegennimmt Auch hier besteht der ganze Unterschied 
-darin, dass der nuntius eine Person untergeordneten Standes 
ist, die entweder zur Leistung von Bötendiensten bei dem 
Herrn angestellt ist, oder aus solchen einen Gewerbe macht, 
oder auch vielleicht nur gelegentlich solche leistet, während 
der alius ein Verwandter, ein Hausfreund u. s. w. ist. 

3. 1. 67 (65) § 3 ad SC. Treb. 36, 1 (Maecian). 

Si pupillo infanti restituere hereditatem quis 
rogatus sjt, si sponte adierit, etiam servo eins et ipsi 
pupillo tutore auctore restituetur hereditas : si quidem 
eo, quod fari non potest, non magis ea res impedietur, 
quam in muto pubere volente sibi restitui hereditatem. 
Si autem heres recuset adire hereditatem, quemad- 
modum res expediri possit, difficile est, quia neque 
tutore desiderante periculo pupilli adiri hereditatem 
Trebelliano Senatus consulto locus sit futurus, neque 
pupillus ipse id desiderare possit, cum fari non possit. 

21* 
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Quod aliquatenus circa mutos expediri potest, nam si 
auditus capaces sunt, vel interrogati nutu possunt 
significare velle se periculo suo hereditatem adire 
[Hai. adiri], quomodo absentes per nuntium. 

Auch in dieser Stelle soll nach Mitteis' Annahme der 
tutor zu dem nuntius in einen Gegensatz gestellt sein. Die» 
Unrichtigkeit dieser Annahme ergibt sich sofort bei näherer 
Betrachtung. 

Es wird zunächst die Schwierigkeit erwogen, die ein- 
treten- müsse, wena einem infans eine Erbschaft restituiert 
werden soll, der Fiduziar den Antritt verweigert und nua 
von Seiten des Fideikommissars zum Antritt auf dessen 
Gefahr aufgefordert werden soll. Dass der pupillus in- 
fantia maior diese Aufforderung tutore auctore aussprechen 
kann, das wird als selbstverständlich nicht erst hervor- 
gehoben. Aber für den pupillus infans wird die Sache als 
ein schwieriges Ding dargestellt: weil er ,fari non potest^ 
(was gleichbedeutend ist mit ,quia infans est'), also schlecht- 
hin handlungsunfähig ist, so können seine Erklärungen auch 
nicht durch eine ergänzend hinzutretende tutoris auctoritas 
wirksam gemacht werden; eine vom tutor allein ausgehende 
Aufforderung aber würde unwirksam sein, weil das Wort 
des tutor die Erklärungen des pupillus zwar ergänzen,, 
nicht aber ersetzen kann. (Eine Vertretung durch den tutor 
mit mittelbarer Wirkung wäre durch die Natur der 
Sache hier ganz ausgeschlossen.) — Alsdann wird für den 
Stummen ( — nicht notwendig, mit Mitteis nur an den 
stummen pupillus zu denken — ) die Möglichkeit der Auf- 
forderung trotz der Stummheit bejaht. Der Stumme kann 
seinen Willen durch Zeichen wirksam kundgeben, und 
Äusserung in ausdrücklichen, an den Fiduziar gerichteten 
Worten ist ebenso wenig erfordert, wie von selten Ab- 
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weserider, die durch Boten, also gleichsam durch einen 
fremden Mund, und ohne selbst zu dem Dritten zu sprechen, 
€ine Erklärung abgeben können. 

Von einer Gegenüberstellung des nuntius und des tutor 
ist also hier keine Spur zu finden. In dem ersten Teil der 
Erörterung werden vielmehr einander gegenübergestellt die 
eigene Erklärung des infans und eine statt seiner vom 
tutor abgegebene Erklärung; im zweiten Teil ist eine Er- 
klärung durch Zeichen, also ohne Worte^ in Parallele ge- 
stellt mit der Erklärung durch Vermittlung eines Boten, 
und das tertium comparationis ist die Nichterforderlichkeit 
wörtlicher Erklärung des Beteiligten. 

Dass die Eömer, wie Mittels^) sagt, einen sehr be- 
stimmten Begrifif des nuntius hatten, dafür sind allerdings 
auch diese Stellen beweisend; aber sie beweisen, dass die 
Juristen sich bei dem Worte nichts anderes als jeder 
Nichtjurist gedacht haben.-) 

Fragen wir nun, weshalb nach römischem Recht die Er- 
klärungen des Boten nicht wie die der tutores, curatores und 
der anderen, die wir heutzutage Vertreter zu nennen pflegen, 
Rechtsfolgen für sie selbst herbeiführten, sondern unmittel- 
bar für und gegen den Herrn wirkten, so kann die Er- 
klärung nur aus der Stellung des Mitwirkenden entnommen 
. werden. Es wäre geradezu absurd gewesen, hätte man die 
Sätze, welche die Ausschliessung direkter Wirkungen des 
Vertretergeschäftes zur Folge hatten, — die aber übrigens, 



^) A. a. 0. S. 124. 

^) Hiergegen darf auch nicht etwa 1. 1 de proc. 3, 3 angeführt 
werden. Hier liegen rein theoretische, auch im tihrigen sich vom Boden 
des gewöhnlichen Sprachgebrauchs der Römer entfernende Betrachtungen 
IJ 1 p i a n s vor. Vgl. über diese Stelle meinen Besitzerwerb durch Dritte 
S. 97 f. 
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wie später nachgewiesen werden soll, keineswegs mit dem 
angeblich römischen Prinzip der Unznlässigkeit direkter 
Vertretung sich decken^) — auf Boten anwenden und 
die Konsequenz soweit treiben wollen, die Anspi;üche aus 
dem durch Boten geschlossenen Geschäfte dem armen Teufel 
von Laufburschen oder Hausknecht zunächst, und dem Herrn 
erst nach der Abtretung durch ihn zuzuschreiben, und 
ferner den Dritten mit seinen Ansprüchen auf solche unterr 
geordnete, meist aus der Hand in den Mund lebende Person 
zu verweisen.^) Die Zulässigkeit solcher Konsequenzen aus- 



*) Vgl. vorläufig meinen Besitzerwerb durch Dritte, namentlich 
S. 40ff., S. 47 ff. 

®) Man wird vielleicht einwenden, dass dieselbe Erscheinung sich jtt 
thatsächlich auch bei den institorcs im römischen Rechte findet, die 
von den Wirkungen der durch sie geschlossenen Geschäfte selbst betroffen 
wurden, obwohl doch auch sie in den meisten Fällen nur kleine Leute 
gewesen sein werden. In Wahrheit wurden aber die Verpflichtungen 
auch aus ihren Geschäften und zwar gewiss gerade mit Eücksicht auf 
die Vermögenslosigkeit dieser Art von Angestellten mittels der actio- 
institeria auf den Herrn erstreckt; dem Herrn auch die Rechte un- 
mittelbar zuzuweisen, dafür bestand kein so dringendes Bedürfnis, da 
auch die freien institores meist Freigelassene des Prinzipals und in 
einer persönlichen Abhängigkeit von ihm, und jedenfalls in der Regel 
unter seiner persönlichen Aufsicht gestanden haben werden. Dass nun. 
nicht auch den Geschäften der institeres wie denen des nuntius von 
jeher und schon ipso iure unmittelbare Wirkungen fegenden Herrn 
zugeschrieben wurden, das wird in der historischen Entwicklung der 
wirtschaftlichen Verhältnisse begründet gewesen sein. In älteren 
Zeiten mit wenig entwickeltem Verkehr wird bei der geringeren Trag« 
weite der im wesentlichen sich als Kleinhandel darstellenden Geschäfte 
ein Missverhältnis zwischen dem, was der Gläubiger zu fordern hatte 
und der institor libertus leisten konnte, sich selten herausgestellt haben. 
Häufig wird wohl der institor selbst als „stiller Gesellschafter" an dem 
Geschäftsbetriebe des Herrn beteiligt gewesen sein (vgl. noch für die 
spätere Zeit 1. 4 § 1 de exerc. a« 14, 1) (der umgekehrte Fall, dass der 
Patron sich an dem Geschäftsbetrieb des libertus beteiligen lässt, in 1. 3& 
de op. lib: 38, 1). — Die Haftung des institor verlor ihre praktische 
Bedeutung in umfassenderem Masse erst in der Zeit eines sich ent- 
wickelnden Grosshandels; sie, die für Kleinhandel und Handwerk auch 
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den für tutores, curatores, procuratores etc. geltenden Grund- 
sätzen wäre im Erfolge gleichbedeutend mit vollständiger 
Nichtigkeit der durch Boten geschlossenen Geschäfte ge- 
wesen. 

Andererseits vergab man den Prinzipien, die in der 
Regel den Ausschluss direkter Wirkftngen der Vertreter- 
geschäfte zur Folge hatten, nichts, wenn man bei einem 
als Boten verwendeten Freien eine Ausnahme von dem 
Satze ,per liberam personam adquiri nobis- nihil potest^ 
machte, und schadete auch nicht, sondern erleichterte dem 
Herrn nur die Verwaltung seiner Geschäfte, wenn man ihn 
aus den seiner Anweisung gemäss durch Boten geschlossenen 
Geschäften für haftbar erklärte, also das durch den Boten 
geschlossene Geschäft wie sein eigenes behandelte. Hatte 
man sich auch in Fällen, in denen höher stehende Mittels- 
personen beteiligt waren, über die alten ,regulae*, wie später 
zu zeigen, mehrfach hinweggesetzt, so trug man bei 
so niedrig stehenden Leuten erst recht keine Bedenken^ 
besonders, wenn die Bequemlichkeit des Verkehrs es dringend 
erheischte ; und dabei wird es sich auch gewiss * meist 
um Geschäfte des täglichen Kleinverkehrs gehandelt haben ; 
wichtigere Geschäfte werden in der Zeit, in der die Schreib- 
kunst erheblichere Verbreitung hatte, unter Abwesenden 



jetzt noch für den Gläubiger einen gewissen Wert behielt, vermochte 
doch bei Geschäften des Grossbetriebes mit ihrer oft enormen Trag- 
weite dem Gläubiger natürlich nichts mehr zu gewähren. Dem jetzt 
erst auftretenden Bedürfnis, dem Dritten den Herrn selbst haftbar zu 
machen, wurde nun, wie es in der ganzen Art der Entwicklung des 
römischen Eechtes lag, nicht durch Änderung des ins civile Eechnung 
getragen, sondern durch Einführung der adjektizischen actio institoria. 
Die civile Haftung des institor blieb bestehen und mochte für kleine 
Verhältnisse noch mitunter gute Dienste thun; für den Grossbetrieb 
wird sie sicher rudimentär geworden und durch die Haftung des Herrn 
(mittels ao inst») ersetzt worden sein. 
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doch auch .bei den fiömern meist brieflich geschlossen worden 

sein, wenn man sich nicht eines procurator etc. dazu bediente. 

Ein solcher Einfluss sozialer Momente macht sich auch 

in anderen die Vertretung betreffenden Verhältnissen bemerk- 

. bar. So lässt z. B., während nach klassischem Recht 

. auch der Besitz — tiusser durch einen procurator — durch 

liberae personae nicht erworben werden kann,') Ul- 

pian in dem Falle der 1. 6 de don. 39, 5-) Besitz und 

-Eigentum ganz anstandlos durch den ,mercennarius*, der 

ja auch ein Freier sein kann, für den Lohnherru erwerben, — 

ohne des Satzes ,per liberam personam etc.*, mit dem die 

römischen Juristen sich sonst niemals auseinanderzusetzen 

verfehlen, auch nur Erwähnung zu thun. — 

Es könnte noch die Frage aufgeworfen werden, ob denn 
. durch einen nuntius der ganze Vertrag mit bindender Kraft 
für den Herrn abgeschlossen werden kann- Über diese Frage 
geben die Quellen keine ausdrückliche Auskunft. Sie sagen 
überall nur, der Vertrag könne auch durch nuntii ge- 
schlossen werden. Diese allgemeine Ausdrucksweise umfasst 
aber offenbar nicht bloss die Überbringung einer Erklärung, 
. einer Offerte oder Acceptation u. s. w., sondern auch die Er- 
ledigung des ganzen Geschäftes; und wie die römischen 
Juristen sich des Begriffs ,nuntius' in seinem natürlichen 
Sinne bedienen, so werden wii* auch annehmen dürfen, dass 
^sie die an die Verwendung des nuntius geknüpfte Rechtsfolge 
auch in der einem unbefangenen Rechtssinn allein ent- 
sprechenden Weise sich vorgestellt haben werden, in dem 



^) Vgl. meinen Besitzerwerb durch Dritte S. 79 ff. 

') Qui saxnm mihi exim'ere de suo permisit donationis causa, 
[quia] statim cum lapis exemptus est meus fit, neque prohibendo me 
evehere efficit, ut meus esse desinat, quia quodammodo traditione 
meus factus est: plane si mercennarius meus exemit, mihi exemit. 
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Sinne nämlich, dass das vom nuntiüs geschlossene Geschäft 
vollständig wie ein Geschäft des Herrn zu behandeln sei. 
Bedienen sich die Quellen ja für die Bezeichnung der vom 
Vertreter (procurator, tutor u. s. w.) geschlossenen Geschäfte 
genau derselben Ausdrücke (emere, fenerari per procuratorem 
etc.) wie bei nuntii. • Wenn man den Begriff ,nuntius* presst, 
so liegt allerdings in ihm nur die Funktion des Über- 
bringens oder des Entgegennehmens von Erklärungen oder 
Sachen. Aber die Äusserungen der Juristen zeigen deut- 
lich, dass sie ihn nicht gepresst, sondern in der .Weise ge- 
gebraucht haben, wie auch wir heutzutage den Begriff des 
Boten. Die Botenfrau, die aus einer abseits gelegeneu Ort- 
schaft zu bestimmten Zeiten zur Stadt geht, und von den 
Ortsbewohnern Aufträge zum Einkauf von allerhand Sachen, 
zu Bestellungen bei Handwerkern u. s. w. erhält, hört doch 
darum, weil sie die Geschäfte selbst vollständig besorgt, 
nicht auf, nur eine Botenfrau zu sein, und es ist für den 
nicht in der modernen Theorie geschulten Menschen nicht 
erforderlich, sie, um das Geschäft als für uns gültig zu 
rechtfertigen, in die Kategorie des „Vertreters" emporsteigen 
zu lassen: wir haben den Kauf u. s. w. durch die Boten-: 
fr au geschlossen.^) 



^) Man könnte versucht sein, für die Entscheidung der hier er- 
örterten Fragen die regelmässig totgeschwiegene 1. 33 pro soc. 17. 2 
(TJlpian): — ,"lit in conductionibus publicorum item in emptionibus: 
nam qui nolunt inter se contendere, solent per nuntium rem emere 
in commune, quod a societate longe remotum est.*, — hierherzuziehen. 
Das ist aber nach der Beschaffenheit der von U 1 p i a n hier besprochenen 
Verhältnisse unmöglich, und die Worte ,per nuntium' sind m. E. für 
unecht zu erklären. Es handelt sich um folgendes. Mehrere Personen 
beabsichtigen in einer öffentlichen Lizitation eine Pachtung (von Steuern, 
Gefällen u. s. w.) oder eine vom Staate zum öffentlichen Verkauf ge- 
steUte Sache zu erstehen, und kommen, um sich nicht gegenseitig zu 
überbieten, überein, zunächst für die Versteigerung gemeinschaftliche 
Sache zu machen, um später das Geschäft entweder gemeinsam zu be- 
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Allerdings kann sich der Auftrag darauf beschränken^ 
nur eine Offerte oder eine Annahmeerklärung dem andern 
mitzuteilen, so dass der nuntius nur die Stelle eines Briefes 
vertritt, oder auf die Entgegennahme der Erklärungen des 
anderen; er kann sich aber auf beides zugleich erstrecken ,- 
sein Inhalt wird sich überall ^us den umständen im ein- 



treiben oder sich sonstwie auseinanderzusetzen (z. B. untereinander zu 
losen, wer die Pachtung oder Sache für eigene Rechnung übernehmen 
soll u. s. w.). Zu diesem Zwecke beauftragen sie einen Dritten oder 
einen aus i^irer Mitte, für sie insgesamt zu bieten und den Pacht- oder 
Kaufvertrag abzuschliessen. Es ist nun gänzlich ausgeschlossen, dass. 
dieser Beauftragte als ein ,nuntius' hätte bezeichnet werden können. 
Eine untergeordnete Person, wie sie durch das Wort bezeichnet wird^ 
ist für eine solche Funktion nicht brauchbar. Geschäfte dieser Art, 
die oft Millionenwerte betreffen (man denke an die Geschäfte der 
Publikanen), überträgt man nicht untergeordneten Leuten; und einem 
Censor oder Quästor oder einem kaiserlichen Procurator, der solche Li- 
zitationen leitet, wird man derartige Leute gegenüberzusteUen auch 
schwerlich gewagt haben. Ferner wurde ja aber der Ersteher aus dem 
Geschäfte selbst persönlich berechtigt und verpflichtet, und musste be- 
kanntlich dem Staate Sicherheit bestellen. Alles undenkbar für einen 
,nuntius*, dessen Geschäfte Rechte und Pflichten ja gerade nicht für 
ihn, sondern für den Herrn begründen! — Ulpian kann also nicht 
,per nuntium' geschrieben haben. Dafür bestehen auch äussere An- 
zeichen. Die entsprechende Stelle in den Basiliken (XII, 1, 33) hat 
nicht, wie sonst stets für den nuntius jSl dyyeXov^ sondern über- 
setzt^: ^8id (iiiaov^ und ebenso heisst es in dem diese Verhältnisse be^ 
handelnden Scholion zu 'Bas. XII, 1, 32 ^fäacp nvi x^tofiEvoi^ -, es 
ist hier also ein Ausdruck gebraucht, der sonst von den Byzantinern 
für das im corpus iuris stehende Wort ,interposita persona' (z. B. c. 
un. § 2 de mulier. qu. serv. 9, 11) (vgl. Schol. Theodori zu Bas. 
LX 37, 33) oder ,supposita persona' (Bas. LVI, 2, 41) gewählt wird. 
Man kann nur annehmen, dass Ulpian nicht ,per nuntium rem', 
sondern vielleicht die Worte ,per mediam persona m* (oder etwa , per 
mancipem* ?) geschrieben hatte, die leicht bei der Ähnlichkeit der Schrift- 
. zeichen (besonders wenn ,personam' in der Handschrift , abgekürzt 
wiedergegeben war) von einem Abschreiber irrtümlich als ,per nun- 
tium rem' gelesen werden konnten. ,Media persona' findet sich auch 
sonst im Sinne von ,interposita persona' z, B. c. 9 si qu. alt. 4, 50 
(Diocl. 294) vgl. auch Georges lat. W.B. s. v. ,medius' B. 2, 6. 
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zelnen Falle ergeben. Da aber nicht die Art des äusseren 
Auftretens und nicht die Frage, ob selbständiger Entschluss 
oder unselbständiges Auftreten vorliegt, entscheidend ist^ 
so kann es für die unmittelbare Wirkung des vom Boten 
besorgten Geschäftes auch nicht darauf ankommen, dass 
ihm ein genau präzisierter Auftrag erteilt ist ; es kann ihm 
die Feststellung des ganzen Vertragsinhalts, Auswahl der 
Person, Sache u. s. w. völlig überlassen sein.^) Wenn wir 
unsere Botenfrau von vorhin beauftragen, für uns aus einer 
Apotheke der Stadt irgend eine ihr nicht näher bezeichnete^ 
nach dem Ermessen des Apothekers geeignete Arzenei gegen 
Kopfschmerz zu kaufen und ihr auch keinen Preis be- 
stimmt haben, sollte dann das Gesehnt einer ganz anderen 
Behandlung unterliegen, wie wenn wir ihr aufgetragen 
hätten, uns für 20 Pfennige Fliederthee aus einer ihr be- 
stimmt bezeichneten Apotheke zu besorgen? Ich meine, in 
beiden Fällen werden wir sagen, die Arzenei sei durch einen. 
Boten gekauft. Auch hier ist, für das reine römische 
Eecht die untergeordnete Stellung des Boten dafür aus- 
schlaggebend, die Wirkungen des Geschäfts unmittelbar an 
die Person des Herrn zu knüpfen, den Boten aber als eine 
Null zu betrachten. 

So steht es im römischen Eecht! Da im heutigen 
Eechte die Frage, ob direkte oder mittelbare Wirkung, sich 
zwar, wie später zu zeigen, gleichfalls nach objektiven Mo- 
menten für die verschiedenenFälle verschieden beantwortet, die 
massgebenden Momente aber heutzutage ganz andere sind als 
bei den Eömern, so kommt für das heutige Eecht die soziale 
Stellung des Boten nicht mehr in Betracht. Für uns ist 



^) Nur in frühen Zeiten wird der Bote genau wie ein Brief, als 
blosses Reproduktionsmittel der vom Absender gesprochenen Worte ver- 
wendet, wie die oben S. 117 angeführten Stellen zeigen. 
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der Bote nichts anderes als ein Vertreter in dem oben 
§ 5 definierten Sinne: eine Person, die fremde Geschäfte 
für fremde Eechnung besorgt; und die Art der Wirkung 
seiner Geschäfte untersteht daher denjenigen Grundsätzen, 
die wir später als die für die Vertretung nach dem modernen 
Rechte massgebenden kennen lernen werden. Es wird sich 
zeigen, dass auch nach diesem, wie auch bisher nie bezweifelt 
worden ist, aber aus anderen Gründen wie im römischen 
Rechte, die Geschäfte des Boten in der Regel direkte Wir- 
kungen für und gegen den Herrn erzeugen. — 

Eine Frage, für deren Beantwortung m^LU vielleicht 
auch nach heutigem Rechte die Unterscheidung von Boten 
und Vertretern für erheblich halten wird, ist die nach dem 
Zeitpunkt der Perfektion des Vertrages. Wird der 
durch den Boten geschlossene Vertrag perfekt in dem Mo- 
mente, in dem der Dritte dem Überbringer der Offerte die 
Annahme erklärt hat, oder erst, wenn der Herr die Ant- 
wort von dem Boten entgegengenommen hat? Hierauf lässt 
sich in Wahrheit die Antwort aus dem „Begriffe" des Boten 
nicht entnehmen : sie kann nur aus einer die verschiedenen 
Gestaltungen der thatsächlichen Verhältnisse des Lebens 
berücksichtigenden Betrachtung auf Grund von Erwägungen 
darüber, was für jedes von ihnen Gerechtigkeit und Zweck- 
mässigkeit erheischen, gewonnen werden. Lässt sich jene 
Frage ja auch für den Vertreter nicht aus dem „Begriff*' 
entscheiden, wenn man nicht etwa in diesen bestimmte Rechts- 
wirkungen vorher hineingelegt hat, um die Entscheidung 
auch über diesen Punkt nachher aus ihm herauskonstruieren 
zu können. 
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§ 29. Das Zweckmoment bei der sogen, unmittelbaren 
und der sogen, mittelbaren Vertretung. 

Zum Schluss haben wir noch von einem bisher unbe- 
rührt gebliebenen Gesichtspunkt aus die herrschende Lehre 
ins Auge zu fassen, — vom Gesichtspunkte des Zweckes. 

Wenn die Stellvertretung dazu bestimmt ist, gewissen 
Lebenszwecken zu dienen,so würden wir angesichts derBehaup- 
tung, dass es zwei nach äusserer Gestalt und materieller Wir- 
kung unterschiedene Arten von Stellvertretung gebe, von 
vornherein annehmen müssen, es werde — sollten beide 
vielleicht auch schliesslich zu demselben Endziele führen, — 
der Vertretungszweck auf dem einen Wege bequemer als auf 
dem anderen erreicht werden, oder je nach Verschiedenheit 
der Fälle bald der eine bald der andere als der empfehlens- 
wertere erscheinen. 

Wie verhält sich nun die herrschende Lehre zu dieser 
Zweckfrage? 

Allgemein werden die beiden Formen der Stellver- 
tretung als etwas Gegebenes hingenommen; sie treten uns 
in den Darstellungen unserer Lehre wie im Wege des 
natürlichen Wachstums entstandene Dinge entgegen, wie 
die Organismen der Pdauzen- und Tierwelt, ihr Dasein einer 
Art von Naturnotwendigkeit verdankend. „Ganz abgesehen 
von einem praktischen Bedürfnis nach einer doppelten Form 
des Kontrahierens" — sagt Ihering^) — „so ist der 
Gegensatz selbst ein begrifflich notwendiger, und 
wir werden ihn gar nicht umgehen können, selbst wenn 
unsere Quellen gänzlich von ihm schweigen." So müssten 



^j Jahrb. f. Dogm. I S. 319. 
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wir eigentlich annehmen, dass die beiden Formen der Stell- 
vertretung überall wo Menschen sind, von Erschaffung der 
Welt an, existierten, nur dass die Bedingungen ihres 
Wachstums nicht aller Orten und zu allen Zeiten gleich 
günstige waren. Und so spricht man auch z. B. für das 
römische Recht von direkter und indirekter Stellvertretung, 
pflegt aber zugleich zu lehren, die direkte Stellvertretung 
habe bei den Römern anfänglich in völliger Ver- 
kümmerung vegetiert, und sich nur ganz allmählich zu einem 
gehobeneren, immerhin aber auch noch am Schlüsse der Ent- 
wicklung verkümmert gebliebenen Dasein emporgearbeitet; 
erst das moderne Recht habe ihm Luft und Licht zu un- 
gehindertem Gedeihen verschafft. 

Darum begnügte man sich auch insgenxein mit ihrer 
Beschreibung, mit der Untersuchung der äusseren Bedin- 
gungen ihres Auftretens und der Folgen, die sie auf ihre 
Umgebung im Leben äussern. 

Bei den hier wahrgenommenen Verschiedenheiten ihres 
AVirkens im praktischen Leben hätte man nun in den Dar- 
stellungen unserer Lehre, Avenn nicht eine teleologische Er- 
klärung ihres Daseins, so doch eine Erörterung darüber er- 
warten sollen, welchen Zwecken die eine, welchen die andere 
vorzugsweise von den Menschen dienstbar gemacht werde, 
und welchen die eine, welchen die andere förderlicher sei, — 
^enau so wie man etwa, alle metaphysischen Spekulationen 
über die Gründe des Daseins der Pflanzen- und Tierwelt 
beiseite lassend, untersucht, für welche Zwecke eine vege- 
tabilische, für welche eine animalische Ernährung ge- 
eigneter sei. 

Nur Ihering^) aber hat, soviel ich sehe, diese Frage 
eingehender besprochen, und aus doppeltem Grunde scheint 



') A. a. 0. S. 319 ff. 
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eine Kritik seiner Ausführungen geboten, — einmal, weil 
man annehmen darf, dass seine nirgends widersprochene 
Meinung in diesem Punkte die Billigung der Rechtslehrer 
in gleichem Umfang erfahren habe, wie seine ganze Theorie 
der Stellvertretung ; ferner aber auch darum, weil neben der 
Annahme der „begrifflichen Notwendigkeit''- der beiden Formen 
der Stellvertretung bei ihm eine andere einhergeht, die in 
ihnen „ein Gebild von Menschenhand" und Einrichtungen, zur 
Befriedigung praktischer Bedürfnisse geschaffen, erblickt. 

Liesse sich zeigen, dass zur Erreichung wenigstens des 
ersten der hier von Ihering angenommenen Zwecke die 
mittelbare Vertretung ein taugliches Mittel nicht sei, so 
würde die Beweisführung, welche die Existenzberechtigung 
dieser Form der Vertretung und damit die ganze Lehre 
von der Doppelgestaltigkeit der Stellvertretung rechtfertigen 
soll, erheblich erschüttert sein, — wenn anders man nach den 
Ausführungen in den vorangegangenen Abschnitten noch 
nach weiteren Beweisen für die Unhaltbar keit dieser Lehre 
Verlangen tragen sollte. 

Unter den verschiedenen Gründen, aus denen dem sich 
eines Vertreters zum Abschluss eines Geschäfts Bedienenden 
der Weg der mittelbaren Stellvertretung als erwünschter und 
zweckmässiger, denn der der direkten erscheinen könne, 
stellt Ihering den an die Spitze, dass das Interesse des 
Vertretenen häufig Geheimhaltung seiner Beteiligung an 
•dem Geschäfte erheischen könne. A mü z. B., sagt Iherin g, 
Ton- ß eine Sache kaufen, darf aber erwarten, B werde 
ihm einen ungleich höheren Preis als einem anderen abfordern ; 
oder jemand, der in einer öffentlichen Versteigerung eine 
Sache erstehen will, befürchtet, andere könnten, wenn sie 
von seiner Absicht erführen, den Preis in die Höhe treiben ; 
oder jemand, der sich zur Veräusserung gewisser Gegen- 
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stände gezwungen sieht, wünscht im Interesse seines Kredits^ 
dass dies nicht ruchbar werde. 

In allen diesen Fällen, sagt Ihering, sei es not- 
wendig, dass sein Interesse zur Sache geheim bleibe; hier 
sei es also geboten, sich eines Ersatzmannes — so nennt 
Ihering bekanntlich den mittelbaren Stellvertreter — , also 
einer Form des Geschäftsabschlusses zu bedienen, bei welcher 
der Stellvertreter auf eigenen Namen handle, der wahre Inter- 
essent dem Dritten geheim gehalten werde. 

Es liegt aber doch auf der Hand, dass zwischen 
dem Geheimhalten der Beziehung des Vertretenen zu 
dem vom Vertreter geschlossenen Geschäfte und der 
sogen, mittelbaren Stellvertretung nicht der geringste Zu- 
sammenhang besteht. Allgemein wird ja auch von der 
herrschenden Theorie zugegeben, dass ein Kontrahieren 
in fremdem Namen nicht schon dann vorliege, wenn der 
Dritte weiss, dass seine Mitkontrahenten das Geschäft für 
einen anderen schliessen, ja auch dann nicht, wenn er diese 
Kenntnis von dem Vertreter selbst erlangt hätte. Der 
Kommissionär z. B. gilt der herrschenden Lehre nicht weniger 
als mittelbarer Stellvertreter, wenn der Dritte den Namen des 
Kommittenten erfahren hat. Es gibt Kommissionäre, von 
denen es notorisch ist, dass die Waren, die sie vertreiben^ 
von einem bestimmten Kommittenten, der sie produziert oder 
importiert, herrühren; und bei manchen unzweifelhaften 
Fällen mittelbarer Stellvertretung bringen es die Umstände 
sogar regelmässig mit sich, dass der Dritte den Namen des 
Vertretenen erfahren muss, z. B. bei den Geschäften des 
Annoncenexpediteurs, bei denen aus der Annonce der Name 
des Kommittenten meistens ersichtlich ist. 

Während so die sog. mittelbare Stellvertretung Geheim- 
haltung des Interessenten nach ihrem Thatbestande nicht 
notwendig erfordert, schliesst anderseits die sogen, direkte 
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Stellvertretung sie keineswegs aus. Man kann ausdrücklich 
„in fremdem Namen" kontrahieren und sich die Benennung 
des Namens für die Zeit nach Abschluss des Geschäftes 
vorbehalten.^) 

Was in Fällen der hier in Kede stehenden Art das 
Interesse des Herrn fördert oder schädigt, ist also nicht 
die der mittelbaren und der direkten Stellvertretung zu- 
geschriebene Form des Auftretens des Vertreters, und ist 
auch nicht die persönliche Richtung der Rechtswirkungen 
des Geschäftes des Vertreters , sondern das Mass seiner Ver- 
schwiegenheit oder Mitteilsamkeit. Verriete der Kom- 
missionär, dem Schweigen über den Namen des Kommittenten 
auferlegt ist, ihn dem Dritten oder einem anderen, durch den 
das Geheimnis verbreitet wird, so würde hierdurch für den 
Vertretenen eine unmittelbare Verpflichtung nicht begründet, 
die indirekte Vertretung in eine direkte nicht umgewandelt 
werden, und allenfalls unter Umständen nur eine Schadens- 
ersatzpflicht für den Vertreter entstehen. 

Wie wenig würde aber auch, wenn sie denkbar wäre, 
eine Form der Vertretung, die ihrer Natur nach den Ver- 
treter zur Diskretion nötigte, wert sein, da ja doch bei 
dem verbreiteten Mitteilung-sbedürfnis der Menschen jeder 
Unbeteiligte zum Verbreiter der zufällig erlangten Kenntnis 
des Geheimnisses, — und zwar meist ohne jede Gefahr einer 
Entschädigungspflicht — werden könnte ! Oft genug freilich 
werden in den Quellen allerhand geschäftliche Manöver er- 
wähnt und besprochen, die auf Verheimlichung geschäftlicher 
Beziehungen u. s. w. abzielen (suppositae, interpositae, sub- 
iectae, mediae personae u. s. w.); nirgends aber ist dabei 
eine besondere Art der Stellvertretung in Frage. — Nur ein 
eigenes konkurrierendes Interesse des Vertreters bietet 



1) Vgl. oben S. 194. 
Schlossmann, Die Lehre von der SteUvertretung. 22 
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einige* Sicherheit gegen die Indiskretion des Vertreters. 
Dieses allein, der Egoismus des Vertreters also ist es, der 
hier auch dem Vertretenen zu gute kommt, und eine Garantie 
für die Wahrung des Geheimnisses des Vertretenen bildet, 
wie z. B. das Interesse des Kommittenten, seine Geschäfte 
aus dem Verborgenen zu betreiben, nicht in der Beschaffen- 
heit der materiellen Wirkungen des Kommissionsgeschäfts 
und in der Form des Geschäftsabschlusses des Kommissionärs, 
sondern hauptsächlich in dem meist damit zusammenfallen- 
den Wunsche des Kommissionärs, seine Hinteilnänner nicht 
zu verraten, seine Gewähr findet.^) 

Wenn Ihering endlich mit Recht ein Interesse des 
Vertreters, rechtliche Wirkungen zunächst für sich und 
nicht unmittelbar für den Vertretenen herbeizuführen, in dessen 
Bestreben, eine Sicherung für seine etwaigen Ansprüche 
gegen seinen Auftraggeber zu gewinnen, begründet sieht, so 
liegt in dem Bestehen solchen Interesses noch kein Beweis 
dafür, dass diese mittelbare Wirkung durch den Vertreter 
mittels einer gewissen Art des Geschäftsabschlusses her- 
beigeführt werden könne. Wo mittelbare Rechtsfolgen 
sich an Geschäfte des Vertreters knüpfen, da werden sie, 
allerdings zum Teil auch in Berücksichtigung jenes Inter- 
esses, aber ohne Rücksicht auf den Willen der Parteieu, 
durch das objektive Recht begründet. — 

Auch vom Gesichtspunkt des Zweckes also hat sich 
die herrschende Theorie als unhaltbar erwiesen. 



^) Aus diesen Gründen ist die Bezeichnung „stiUer Vertreter", mit 
dem man vielfach den sogen, mittelbaren Vertreter bezeichnet, unzu- 
treffend: weder ist zur Begründung der dieser vermeintlichen Art von 
Vertretung eigenen Wirkungsweise sein Stillschweigen über den Namen 
des Interessenten notwendig, noch wird es immer von dem Vertreter 
beobachtet. 
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§ 30. Folgerungen aus der Kritik der herrschenden Art 

der Behandlung der Lehre von der Vertretung. Verhältnis 

der Praxis zu der herrschenden Theorie. 

Unsere bisherigen Betrachtungen haben uns zu dem 
Ergebnisse geführt, dass der Grund, warum in einem Teile 
der Fälle von Stellvertretung das Geschäft des Vertreters un- 
mittelbare Wirkungen für und gegen den Vertretenen er- 
zeugt, in eineiü anderen die Rechtsfolgen des Geschäfts nur 
den- Vertreter treffen, in einem anderen wiederum die Wir- 
kungen sich in dieser oder jener Art auf beide verteilen, 
unmöglich in der Verschiedenheit der Willensrichtungen der 
Parteien oder in der Art des äussepen Auftretens des Ver- 
treters oder in dem Wissen des Dritten um die Beziehung 
des Geschäftes auf den Vertretenen, kurz in dem, worin 
man das Wesen des „Handelns in fremdem Namen" zu 
erblicken pflegt, gelegen sein kann, dass ferner einem 
Dinge, wie dasjenige sein soll, das man „Vollmacht'* zu 
nennen pflegt, dass endlich auch dem von den Beteiligten 
verfolgten Zwecke für die Gestaltung der rechtlichen Wir- 
kungen der Vertretergeschäfte eine Bedeutung nicht zu- 
kommen kann. 

Für das römische Eecht insbesondere folgt hieraus, 
dass seine von der heutigen in vielen Beziehungen ab- 
weichende Gestalt mit jenen Momenten in keinem Zusammen- 
hange stehen kann. 

Man geht heutzutage allgemein von der nur höchst selten . 
bestrittenen Annahme aus, das römische Recht lasse direkte 
Stellvertretung nicht zu ; darum sei die für diese charakteris- 
tische Art des Vertragsabschlusses — das Kontrahieren in 
fremdem Namen* — bei den Römern unzulässig und wirkungslos 
gewesen. Wer für einen anderen ein Geschäft abschliessen 

22* 
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wollte, der musste, — so sagt man — es im eigenen Namen 
schliessen, es — wie Windscheid (Pandekten 11 § 313) 
sich ausdrückt — „auf seinen eigenen Kopf stellen und 
durch dasselbe zunächst sich selbst berechtigen und ver- 
pflichten". 

Dass die Zulässigkeit des „Kontrahierens in fremdem 
Namen" im römischen Recht im Prinzip verneint worden 
sei,, ist, wie später zu zeigen sein wird, zu leugnen. Richtig 
ist, dass unter gewissen Voraussetzungen ein ausdrück- 
liches Kontrahieren auf fremden Namen," worunter ich 
ein Kontrahieren verstehe, in dem der Vertreter den Ver- 
tretenen allein als redend oder schreibend einführt, unwirksam 
war. Das beruhte aber auf Gründen, die mit der Natur der 
Stellvertretung selbst nichts zu schaffen haben,vielmehr ausser- 
halb derselben zu suchen sind und weit über deren Gebiet 
hinausreichen. Abgesehen von diesen später zu erörternden 
Fällen besteht für den formlosen Geschäftsverkehr keinerlei 
Schranke in betreff der Art des Auftretens des Vertreters. 
Auch nicht das geringste Anzeichen findet sich dafür, dass 
diejenigen, die fremde Interessen zu vertreten hatten, bei den 
Römern anders gesprochen oder geschrieben hätten, als bei 
uns, und wir dürfen ohne weiteres annehmen, dass römische 
Tutoren und Kuratoren, Prokuratoren und Institoren, Man- 
datare und negotiorum gestores u. s. w. im täglichen Ver- 
kehr genau so , wie es bei uns gang und gäbe , bei dem 
mündlichen wie schriftlichen Verhandeln in fremden An- 
gelegenheiten meist in irgend einer Weise sich dem Dritten 
als Vertreter des anderen in der gerade vorliegenden An- 
gelegenheit zu erkennen gegeben haben, und dass ebenso 
häufig auch ohne ausdrücklichen Hinweis die Vertreterstellung 
seines Mitkontrahenten und der Zusammenhang des Ge- 
schäfts' mit den Angelegenheiten des Geschäftsherrn aus 
bögleitenden oder vorangegangenen Umständen dem Dritten 
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bekannt, vielfach auch notorisch gewesen sein wird.^) Dass 
jemand in einem eine Vertreterstellung begründenden Ver- 
hältnis zu einem anderen sich befinde, wird man in Rom 
ihm oft genau ebenso wie heutzutage schon äusserlich und 
oft schon von weitem angesehen haben. 

Hier lag dann ja aber tiberall auch bei den Römern 
genau der Thatbestand vor, den die heutige Theorie als 
den eines „stillschweigenden Kontrahierens in fremdem 
Namen" bezeichnet. Und nach dem angeblich das römische 
Recht der Stellvertretung beherrschenden Grundsatz der ün- 
zulässigkeit des Kontrahierens in fremdem Namen hätten 
mithin alle die unzähligen, so und unter solchen Umständen 
abgeschlossenen Geschäfte ungültig sein müssen! So hätten 
denn Vormünder, Prokuratoren, Institoren u. s. w. alle jene 
unzähligen Geschäfte, wie sie die ihnen obliegende Geschäfts- 
verwaltung mit sich brachte, sollten sie nicht der Ungültig- 
keit verfallen, nur immer ausdrücklich „im eigenen Namen", 
d. h. in eigener Person redend oder schreibend und unter 
peinlichster Vermeidung jedes Hinweises auf den Vertretenen 
schliessen dürfen. Der tägliche Geschäftsverkehr wäre dann 
freilich mit einem unerträglichen Formalismus belastet ge- 
wesen, dem sich natürlich kein Mensch gefügt haben würde. 
Ja, es hätte die Vertretereigenschaft und die Beziehung des 



^) In deu Quellen werden nicht selten Verträge besprochen, bei 
denen der Vertreter als in dieser Eigenschaft handelnd bezeichnet wird, 
und bei anderen ist es offenbar, dass diese Eigenschaft dem Dritten 
erkennbar war. Dies namentlich tiberall, wo der Vertreter in einer 
über den Vertrag errichteten Urkunde als Vertreter (procurator, tutor, 
rem agens u. s. w.) bezeichnet wird. So z. B. in 1. 20 de pec. const. 
18, 5 (Scaevola) 1. 8 de resc. vend. 18, 5 (Scaevola) 1. 126 § 1 de 
V. 0. 45, 1 (Paulus). Aber auch in Stellen wie 1. 49 mand. 17, 1. 
(Marcellus) (— ,quasi procurator' vendidisset), 1. 23 de lib. leg. 
34. 3 (Papinian) (,ex contractu, quem ut procurator fecit') u. a, 
wird man meist Erkennbarkeit der Vertreterstellung für den Dritten 
unterstellen dürfen. 
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Geschäfts auf den Vertretenen dem Dritten auf das strengste 
verborgen gehalten werden müssen. Denn konnte er aus irgend 
einem Umstände schliessen, dass sein Mitkontrahent für 
einen anderen handle, dann war ja das Geschäft „in frem- 
dem Namen" geschlossen — also ungültig! Für Anwendung 
der actio institoria wäre dan nkaum jemals Raum gewesen, 
weil man ja deminstitor seine Stellung fast immer ange- 
merkt haben wird. 

Dass solche Verkehrtheiten bei den Römern Rechtens 
gewesen wären, daran ist selbstverständlich nicht zu denken.^) 
Alle Geschäfte der Vertreter waren, auch wenn, — was in 
der überwiegenden Masse der Fälle zutraf — der Dritte 
jene Kenntnis hatte, vollkommen gültig und wirkten bald 
direkt zu Lasten des Vertreters (wie insbesondere des Man- 
datars, des negotiorum gestor, procurator, tutor, curator), 
bald zu Lasten auch des Vertretenen (wie z. B. die Geschäfte 
des institor und nach dem Aufkommen der actio quasi insti- 
toria auch die des einfachen Mandatars).-) 



*) Eine auf positivem Gesetz beruhende formalistische Bestimmung 
im Stellvertretungsrecht ist die des preussischen ALR. I, 13, § 8, nach 
welcher der mit einem Bevollmächtigten Kontrahierende gegen den 
Machtgeber nicht klagen kann, wenn jener nicht durch schriftlichen 
Auftrag Legitimiert gewesen ist. Selbstverständlich hat sich der täg- 
liche Verkehr an diese Bestimmung niemals gekehrt. 

*) Die im Texte gezogenen Konsequenzen, durch welche die üb- 
liche Auffassung über den Charakter des römischen Slellvertretungs- 
rechtes ad absurdum geführt wird, müssten freilich unhaltbar er-^ 
scheinen, wenn Lenel's Ausführungen in Ihering's Jahrb. f. Dogm. 
XXXVI S. 132, nach denen das, was uns zweifellos als Kontrahieren 
im Namen des Prinzipals erscheint, für die Römer ein Kontrahieren in 
fremdem Namen nicht gewesen, und die Anschauung der Römer hier eine 
von der unsrigen gänzlich verschiedene gewesen sein soll, richtig wären. 
Sie sind aber zweifellos falsch. Mit Bezug auf die von mir in meiner 
Abhandlung in der Kieler Festgabe für Ihering S. 237 ff. vertre- 
tenen Ansichten meint Lenel a. a. 0., ich hätte vergessen, dass je 
nach den wechselnden Rechts- und Verkehrsanschauungen der Völker 
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Nach alledem steht es fest, dass, so sicher nach römischem 
und nach heutigem Eechte die Wirkungen der Vertreter- 



und Zeiten der gleiche Thatbestand einer sehr verschiedenen Auffassung 
begegnen könne , und dass ich deshalb hier zu voreiligen Schlüssen ge- 
langt sei. Der Vorwurf ist mir unverstäpdlich. Dass die rechtliche 
Behandlung des gleichen Thatbestandes nach Zeit und Volk verschieden 
sein kann, das ist mir ebensowohl bekannt wie Lenel. Aber eine 
Verschiedenheit der rechtlichen „Auffassung" der ein Kontrahieren 
in fremdem Namen darstellenden Thatbestände behauptet ja L. gar 
nicht; es handelt sich für ihn offenbar darum, dass ein (vermeintlich) 
genau bestimmter Thatbestand, an den unser Recht bestimmte recht- 
liche Wirkungen knüpft, den Römern nicht als dieser Thatbe- 
stand, also als ein anderer erschienen sei. Verstehen wir unter „still- 
schweigend in fremdem Namen handeln" mit der herrschenden Meinung 
ein Handeln unter Umständen, die dem Dritten erkennbar machen, dass 
der Mitkontrahent für den anderen handle, so müssten die Römer aber doch 
von einer absonderlichen, bisher an ihnen noch nicht entdeckten Geistes- 
verfassung gewesen sein, wenn sie in einem unter solchen Umständen 
sich vollziehenden Handeln des Vertreters nicht, wie wir, eben ein 
Handeln unter solchen Umständen erblickt haben sollten. Aber L. fasst 
freilich das „Handeln in fremdem Namen", wie es scheint, im Sinne der 
Willenstheorie auf, also als ein Verhalten, aus dem im Zusammenhange 
mit den begleitenden Umständen dem Dritten kund wird, dass der 
Vertreter nicht sich, sondern einen anderen habe verpflichten wollen. 
Hier wäre es ja denkbar, dass das ganze Milieu, in dem die Römer 
lebten, sie verhindert hätte, aus der Thatsache, aus der wir auf das 
Vorhandensein eines solchen Willens schliessen, den gleichen Schluss zu 
ziehen. Denn ,duo cum faciunt idem, non est idem'. Das Bestehen einer 
«olchen Verschiedenheit zwischen uns und den Römern in der Würdigung 
der thatsächlichen Bedeutung des Verhaltens des Vertreters hätte 
aber L. irgendwie zum mindesten wahrscheinlich machen müssen. Sein 
hierauf gerichteter Versuch ist jedoch missglückt. Weil die Unzulässigkeit 
direkter Stellvertretung im römischen Rechte notwendig den Verkehrs- 
anschauungen der Römer entsprochen habe, müsse, — so meint L. — 
der Gedanke, dass man durch eigene Erklärung statt sich selbst einen 
anderen verpflichten könne, dem „Durchschnittsrömer" fern gelegen haben. 
Ich darf es mir versagen, in eine weitere Polemik gegen die m. E. 
auch in diesem Teile durchaus verfehlte Deduktion L.'s hier einzu- 
treten (vgl. im übrigen meine „Replik" gegen L. in Ihe ring 's Jahrb. 
XXXVIII S. 138 ff.) und zwar darum, weil die Unhaltbarkeit der 
Willenstheorie, auf der sie fusst, bereits oben S. 95 ff. von mir dargelegt 
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geschäfte bald unmittelbar den Vertretenen, bald zunächst 
(mitunter auch endgültig) allein den Vertreter treffen, ebenso 
gewiss nicht zwei verschiedene Arten von Stellvertretung 
existieren, die sich nach der Willensrichtung der Par- 
teien oder der Art des Auftretens des Vertreters odei^ 
nach dem Wissen de§ Dritten von gewissen Umständen 
unterscheiden. Also können nur andere und zwar ob- 
jektive Momente für das Recht in der Bestimmung 
der persönlichen Eichtung der Rechtsfolgen massgebend 
sein; d. h. es müssen in den verschiedenen Thatbeständen 
von Stellvertretungsgeschäften andere objektive Momente ent- 
halten sein, oder sie begleiten, oder ihnen vorausgegangen 
sein, die es dem Gresetzgeber — soweit gesetzliche Normen 
bestehen — oder den das geltende Recht gestaltenden 
Praktikern oder Rechtslehrem gerecht oder zweckmässig er- 
scheinen lassen, die Rechtsfolgen bald so bald anders zu 
ordnen ; — wobei aber noch mit der Möglichkeit zu i-echnen 
ist, dass die Ordnung der Verhältnisse in Sachen der Stellver- 
tretung durch nicht auf das Stellvertretungsrecht gemünzte, 
aber von aussen in dessen Gebiet eingreifende Rechtssätze 
von den ihr durch Zweckmässigkeit und Gerechtigkeit 
gesetzten Zielen hier und da abgelenkt worden ist. 



worden und es hiernach rechtlich ganz unerheblich ist, was L.'s „Durch- 
schnittsrömer" hinsichtlich der Rechts Wirkung seines Geschäftes gewollt 
oder nicht gewollt hat. Ein gewisses Interesse können m. E. L.'s Aus- 
führungen nur insofern erregen, als sie wiederum ein Beispiel der viel- 
fach verbreiteten und oben auch für unsere Lehre mehrfach angewiesenen 
Methode darstellen: dass man nämlich einen bestimmt definierten That- 
bestand als Ursache gewisser Wirkungen hinstellt und dann da, wo der 
Thatbestand vorliegt, aber die Wirkung ausbleibt, zu beweisen sich be- 
müht, dass dieser Thatbestand A. der Thatbestand A. nicht sei; oder 
wenn die Wirkung vorliegt, aber nicht dieser Thatbestand und auch 
kein anderer, der sie erklären könnte, man uns beweisen ^ill, der vor- 
liegende, die Merkmale des Thatbestandes A nicht aufweisende That- 
bestand B. sei trotzdem der Thatbestand A. 
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Um ZU einem wissenschaftlichen Verständnis des für 
die Vertretung geltenden Rechts und zu. einer auf sicheren 
Grundlagen fussenden Praxis in Angelegenheiten der Stell- 
vertretung zu gelangen, müssen wir daher unsere Unter- 
suchung auf folgende Fragen richten: 

Welche Merkmale in den verschie- 
denen Thatbeständen der Vertreterge- 
schäfte sind die für die verschiedenartige 
Bestimmung der Rechtswirkung in An- 
sehung ihrer persönlichen Richtung mass- 
gebenden? 

Aus welchen Gründen musste es für ge- 
recht und zweckmässig gelten, mit Rück- 
sicht auf jedes einzelne dieser Merkmale 
die Rechtsfolgen gerade so, wie es für den 
Fall seines Vorliegens geschehen, zu be- 
stimmen? 

Endlich: werden im römischen oder 
heutigen Recht die Entscheidungen in 
Stellvertretungssachen in gewissen Be- 
ziehungen durch exoterische Rechtssätze 
beeinflusst, welche die vollständige oder 
wenigstens die unmittelbare Erfüllung der 
von den Gesichtspunkten der Zweck- 
mässigkeit und Gerechtigkeit aus zu er- 
hebenden Forderungen hemmen? 

Die Gründe, die uns diesen Gang für unsere Unter- 
suchung vörzeichnen, sind von verschiedenem Gewicht für 
das römische und für das moderne Recht 
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Zur Erkenntnis des positiven römischen Hechtes 
würde eine unbefangene Betrachtung der Quellen und eine 
AViedergabe der in ihnen enthaltenen Grundsätze vollkommen 
ausreichen. Nirgends zwar treten diese in der Gestalt 
von dogmatischen Sätzen oder gar von Gesetzen auf. Aber 
sie lassen sich aus den in reicher Fülle uns überlieferten 
Entscheidungen leicht und sicher ableiten. Abgesehen von 
einer ganz geringen Zahl von Punkten, in denen — leicht er- 
klärlich in einem seine Entwicklung lediglich der Praxis 
und der Wissenschaft verdankenden Rechte! — Meinungs- 
verschiedenheiten bestehen, zeigt die Rechtsanwendung auf 
diesem Gebiete eine unfehlbare Sicherheit. Die gleichartigen 
Thatbestände finden überall gleichartige rechtliche Be- 
handlung; die Feststellung der für die juristische Beur- 
teilung erheblichen thatsächlichen Merkmale ist durchgängig 
so leicht, dass ein Zweifel, ob der der Entscheidung unter- 
liegende Thatbestand diesem oder jenem Satze des Stellver- 
tretungsrechts zu unterstellen sei, fast niemals begegnet 
Gleichsam mit mechanischer Präzision wird die Unterstellung 
des Thatbestandes unter den Rechtssatz vollzogen. 

Warum das Recht der Stellvertretung für die ver- 
schiedenen Gruppen von Fällen gerade so, wie es ist, ge- 
staltet sei, diese Frage haben die römischen Juristen, so 
weit man zu sehen vermag, niemals aufgeworfen und er- 
örtert. Für uns würde daher, — so sollte man glauben — 
ihre Beantwortung nur, insofern etwa eine unmittelbare 
praktische Anwendung des römischen Rechts noch heutzutage 
in Frage kommen könnte, und zwar dann nur aus jenen 
Gründen von Interesse sein, welche die Erforschung der 
inneren Zusammenhänge der Rechtssätze, ihrer historischen 
Entwicklung und der dem geltenden Rechte zu Grunde liegen- 
den Motive als ein Mittel zu zielbewusster Handhabung der 
Rechtsprinzipien wertvoll erscheinen lassen. Im übrigen 



Digitized by 



Google 



§ 30. Folgerungen aus der Kritik der herrschenden Art u. s. w. 347 

würden wir mit ihr nur einen von jeder praktischen Rück- 
sicht absehenden Drang nach wissenschaftlicher Erkenntnis 
befriedigen. 

Aber obwohl, wie allgemein anerkannt, das römische 
Recht der Vertretung für uns keineswegs in seiner reinen 
Gestalt, sondern nur soweit Geltung hat, als es auf Grund- 
lagen beruht, die unserem Recht mit dem römischen gemein 
sind, so ist doch jene über die blosse Feststellung des In- 
halts hinausgehende Betrachtung des römischen Rechtes 
auch für uns aus dem Grunde dringend geboten, weil die 
moderne Rechtswissenschaft von jeher das heutige Recht 
der Stellvertretung durch Gegenüberstellung des römischen, 
das hier jenem gewöhnlich als Folie dienen musste, zu cha- 
rakterisieren suchte, und weil sie ferner das römische Recht 
der Vertretung in die nämlichen falschen Kategorien und 
Begriffe, die sie für das heutige Recht gebildet hatte, hinein- 
zuzwängen pflegte, um alsdann für diese aus dem — miss- 
verstandenen — römischen Rechte eine Bestätigung zu ent- 
nehmen. Als Folge ergab sich hieraus, dass man Teile des 
römischen Rechts, aus denen auch für uns brauchbare und 
heilsame Lehren gewonnen werden konnten, als für uns 
wertlos beiseite schob, dafür aber andere mit unserem 
Recht nicht mehr vereinbare Sätze als noch praktisches 
Recht hinstellte. 

Eine Richtigstellung unserer Kenntnis vom römischen 
Stellvertretungsrecht muss daher zu einer Berichtigung 
unserer wissenschaftlichen Anschauungen vom modernen 
Recht, und da durch jene die Praxis und die Gesetzgebung 
in ihrer heutigen Gestalt nicht unerheblich beeinflusst 
worden sind, auch unseres praktischen Rechtes hinführen. 

Zugleich wird die Zeichnung eines durch unsere Dog- 
matik nicht getrübten Bildes des römischen Rechts der 
Stellvertretung, die Wiederherstellung seiner arg verwischten 
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Konturen ein sehr geeignetes Mittel sein, die scholastische 
Verbildung, der unser Stellvertretungsrecht verfallen ist, zu 
überwinden und uns, trotz der vielfachen Verschiedenheiten 
in der Behandlung des Stellvertretungsproblems hei den 
Eömern und bei uns, in dem römischen Recht ein nach- 
ahmenswertes Vorbild für den Neubau unserer Lehre vor 
Augen zu stellen. — 

Eine viel unmittelbarere praktische Bedeutung aber 
kommt der Frage nach Gerechtigkeit und Zweckmässigkeit 
für unser heutiges Recht zu. 

Es lässt sich nicht leugnen, und hat in einer Reihe im 
Vorangegangenen erwähnter Entscheidungen aus der Praxis 
bereits Bestätigung erfahren, dass trotz der völligen ünhalt- 
barkeit der herrschenden Theorie von der Stellvertretung, 
die auch in den neueren Gesetzbüchern zum Ausdruck ge- 
kommen ist, und die auch da, wo dies nicht geschehen, das 
Arsenal für die in der Praxis zur Rechtfertigung ihrer Ent- 
scheidungen verwendeten Argumente bildet, die Ergebnisse 
unserer Rechtsprechung im grossen und ganzen dem herr- 
schenden Rechtsbewusstsein durchaus entsprochen haben. 

Die Gründe, mit denen die geltende Theorie widerlegt 
w^urde, sind aber doch zu schlagend, und die ünfassbarkeit 
und Nichtigkeit der Kriterien, nach denen die Wirkungen 
der Vertretergeschäfte in den verschiedenen Fällen sich be- 
stimmen sollen, zu offenkundig, als dass man etwa daran 
denken könnte, den Hinweis auf die Güte der von der 
Praxis erzielten Früchte sich als Waffe zur Abwehr unserer 
Angriffe dienen zu lassen. Die Wahrheit ist vielmehr, dass 
alle jene der Gerechtigkeit und Zweckmässigkeit ent- 
sprechenden Entscheidungen, die sich äusserlich als Schlüsse 
aus, der herrschenden Theorie entnommenen Obersätzen dar- 
stellen, in einem — allerdings unbewussten — verzweifelten 
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Kampfe gegen die Theorie und ihre Begriffe durchgesetzt 
wurden. Eine Eeihe von Belegen hierfür hat schon die 
bisherige Darstellung erbracht. Lediglich das Bestreben, die 
für richtig erachtete^) Entscheidung als mit der Theorie 
im Einklang befindlich erscheinen zu lassen, kann z. B. dazu 
geführt haben, für ein Handeln, das als ein Handeln in 
fremdem Namen in keinem Sinne bezeichnet werden kann, 
den Charakter eines solchen in Anspruch zu nehmen, ein 
Kontrahieren, bei dem der Dritte auch nur an die Möglich- 
keit, dass sein Mitkontrahent für einen anderen handeln 
könnte, sicher nicht gedacht hat, als ein Kontrahieren im 
Namen dieses anderen auszugeben,' u. dergl. m. 

Die treibende Kraft, die bei diesem Verfahren zu 
richtigen und gerechten Entscheidungen führte, ist das un- 
mittelbare Rechtsgefühl, das den Urteilenden im Einzelfalle 
das, was für diesen gerecht und angemessen, intuitiv er- 
kennen lässt. Die Entscheidungen der Praxis werden nicht, 
wie es den Anschein hat, und wie sie selbst vermeint, aus 
den an der Oberfläche liegenden Theorien und dogmatischen 
Begriffen geschöpft, sondern aus Quellen, die, unter jenen 
dem das Recht Schöpfenden selbst verborgen, aus der Tiefe 
nach oben sich Bahn brechen. 

Dass man sich diesen Zwiespalt nicht zum Bewusstsein 
gebracht und nicht offen die Gerechtigkeit und Zweckmässig- 
keit in den Einzelentscheidungen als die massgebenden Ge- 
sichtspunkte bezeichnet hat, das hat seinen Grund in dem 
festgewurzelten Glauben, jede Rechtsentscheidung könne als 
legitim nur bestehen, wenn sie sich aus einem objektiv fest- 
stehenden Rechtssatze ableiten lässt, — ein Glaube, welcher 
der leicht erklärbaren Scheu entspringt, die Rechtsprechung 
dem schwankenden Element des richterlichen Ermessens 



Vgl. z.B. ohen S. 187 ff.. 
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allein zu überliefern.^) War nun, wie nicht zu leugnen, das 
römische Recht unserem Eechtsbewusstsein in vielen Punkten 
fremdgeblieben, und entbehrte hier das Kechtsleben des posi- 
tiven Haltes, den sonst das corpus iuris civilis gewährte, so lag 
es am nächsten, die wenn auch noch so bodenlosen Theorien 
und Begriffe, wie das gemeinrechtliche System sie darbot, 
zum Ausgangspunkt zu nehmen, und in den durch die 
Autorität der Wissenschaft getragenen Dogmen den er- 
wünschten sicheren Boden zu sehen. Aber auch die An- 



^) Dieser meist latent unsere Wissenschaft und Praxis beherrschen- 
den Anschauungsweise hat u. a. R. Leonhard, Der. Irrtum be 
nichtigen Verträgen. Einl. S. XVI ff. Ausdruck gegeben. Es ist hier 
nicht der Ort für eine Auseinandersetzung mit diesem Standpunkt. 
Das eine wird Leonhard aber hoffentlich einräumen , dass falsche 
und sinnlose Dogmen, mögen sie noch so lange ihre Herrschaft be- 
hauptet haben, nicht einen -„gegebenen Rechtsstofif' bilden können, an 
dem festzuhalten wir unter irgend welchen Umständen und aus irgend 
welchen Rücksichten verpflichtet sein könnten. — Es ist eine merk- 
würdige Erscheinung, dass man es, wo ein Dogma, wenn auch von noch so 
fragwürdigem Werte, sich einmal festgestellt hat, in der Rechtswissenschaft 
häufig auf das ängstlichste vermeidet, die Frage, was die Gerech- 
tigkeit in den von dem Dogma betroffenen Thatbeständen erfordere, 
aufzuwerfen, als ob die Grundlagen des Rechtslebens in Gefahr ge- 
bracht würden, wenn man an Stelle der tralatizischen Formeln jener 
Macht, die das Lebenselement der Rechtswissenschaft bilden sollte, — der 
Gerechtigkeit — Geltung zu verschaffen versucht. Und in gleicher 
Weise begegnet man nicht selten einem gewissen horror vor einer Argu- 
mentation aus der „Natur der Sache'*, die doch nichts anderes ist, als 
die Beschaffenheit der rechtlich zu regelnden Lebensverhältnisse. Das 
Vacuum, vor dem man sich fürchtet, kann aber, wo direkt oder analog 
anzuwendende positive Bestimmungen fehlen, in der That doch einzig 
und allein durch die Untersuchung, welche Regelung für diese Lebens- 
verhältnisse die gerechteste und zweckmässigste sei, und nicht durch 
aprioristische , d. h. aus dem Blauen hergeholte Dogmen ausgefüllt 
werden. Wie weit wäre die medizinische Wissenscfhaft gekommen, wenn 
sie ihr und der Menschheit Heil dauernd nur, wie in früheren Epochen, 
in aprioristischem Dogmatismus suchte und niemand fragte „wer genas" ? 
Und auf welche Abwege gerät die Kunst, sobald sie aufhört, nach Dar- 
stellung des Schönen zu streben und nur noch an dem Arbeiten nach 
einem feststehenden Kanon ihr Genüge findet? 
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nehmlichkeit, feste Formeln zu besitzen, aus denen die Ent- 
scheidung- für die einzelnen Fälle anscheinend sich leichter 
und schneller gewinnen lässt, als auf Grund einer auf Ge- 
rechtigkeit und Zweckmässigkeit für jeden einzelnen kon- 
kreten Thatbestani reflektierenden Prüfung, wirkte für Be- 
festigung der Herrschaft des Dogmas. In Wahrheit 
freilich hat gerade hier die Nötigung, die instinktiv für 
richtig erachtete Entscheidung mit dem Dogma in Einklang 
zu setzen, sicherlich oft viel grösseren Aufwand an Zeit 
und Denkarbeit erfordert, als die Untersuchung, was hier 
gerecht sei, erheischt haben würde. 

Wie wenig entspricht doch dieser Zustand der Würde 
der Wissenschaft und der Rechtsprechung! Die Wissen- 
schaft hat in der Lehre von der Stellvertretung bislang nur 
die wenig soliden Ornamente an der Fassade des Gebäudes 
geliefert, ohne für die brauchbare Gestaltung des Innen- 
baues das Geringste beizusteuern. Die Praxis aber hat, 
anstatt, wie bei der hier gegebenen Sachlage geboten wäre, 
auf die eigene Kraft vertrauend die Probleme der Stell- 
vertretung, wie sie das Leben ihr stellte, selbständig ins 
Auge zu fassen und nach Gerechtigkeit und Zweckmässig- 
keit zu lösen, sich da, wo sie herrschen konnte, in die Bot- 
mässigkeit der Theorie begeben, und überall für die richtigen 
Entscheidungen, die sie ihrem eigenen gesunden Gefühl und 
Takt verdankte, durch Berufung auf die hergebrachten 
Dogmen, die vermeintlich nicht zu entbehrende äussere 
Legitimation sich verschaffen zu müssen geglaubt. 

Ist dieser unbefriedigende Zustand in beiden Lagern 
einmal erkannt, dann erscheint es unmöglich, ihn fürder be- 
stehen zu lassen. Über den Weg, ihm zu entrinnen, scheint 
ein Schwanken nicht möglich: 

Ex iure quod est, regula fiat! 
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Unter völliger Verwerfung der hergebrachten Dogmatik 
müssen wir jene unter der starren Eisdecke der Theorie 
sich bewegende Unterströmung zu offener Bethätigung ihrer 
Kraft entfesseln. Um das wirkliche, geltende Recht, das ius 
quod est zu erkennen, müssen wir in den gerichtlichen Ent- 
scheidungen der einzelnen Fälle die Thatbe stände und die 
durch das Urteil an sie geknüpften Rechtsfolgen von den 
der Theorie entnommenen Entscheidungsgründen isolieren. 
Aus dem so gewonnenen Material müssen wir, unabhängig 
von den ausgeschiedenen theoretischen Schlacken, durch In- 
duktion die Motive, von denen die Rechtsprechung unbewusst 
und instinktiv bisher geleitet wurde, zu ermitteln, und so die 
in dem geltenden Recht in Wahrheit massgebenden Prin- 
zipien zu erkennen suchen, um die bewusste Deduktion der 
bisher nur immer durch Divination gefundenen Entscheidungen 
zu ermöglichen. 

Da als das TtQGnov ipevdog der herrschenden Theorie der 
Stellvertretung sich uns die Untei-stellung der verschieden 
behandelten Thatbestände unter ewig schwankende und 
darum nichtssagende Kategorien ergeben hat, so müssen 
vor allem die Punkte ermittelt werden, in denen die That- 
bestände in Wahrheit sich trennen. 

Alsdann ist zu untersuchen, aus welchen Gründen die 
Verschiedenheit der verschieden beurteilten Thatbestände 
gerade in Ansehung der gefundenen Unterscheidungsmerk- 
male die ungleiche Behandlung hinsichtlich der persönlichen 
Richtung ihrer Wirkungen nach den Massstäben der Ge- 
rechtigkeit und Zweckmässigkeit rechtfertige und ferner 
zu ermitteln , ob und in welchen Beziehungen die Gestalt 
des wirklich geltenden Rechtes durch exoterische Einflüsse 
bedingt sei. 
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§ 31. Bemerkungen über die für die Bestimmung der 
rechtlichen Wirkung der Vertretergeschäfte massgebenden 

Momente. 

Bei einer unbefangenen Vergleichung der Fälle, in 
denen die Rechtsfolgen des Vertretergescliäftes unmittelbar 
den Vertretenen treffen, mit jenen, in denen sie sich zu- 
nächst an die Person des Vertreters knüpfen, kann es m. E. 
nicht dem geringsten Zweifel unterliegen, dass das sie unter- 
scheidende Moment wesentlich in der Stellung des an dem Ge- 
schäft beteiligten Vertreters ( — um mich zunächst dieses ganz 
allgemein gefassten Ausdrucks zu bedienen — ) gelegen ist. 
Alle anderen Merkmale, — ob der Vertreter in eigener Person 
redete, oder sich als Vertreter des anderen bezeichnete ; ob vor- 
aufgehende oder begleitende Umstände den Dritten erkennen 
oder nicht erkennen Hessen, dass das Greschäft von seinem 
Mitkontrahenten in fremdem Interesse und für fremde 
Rechnung geschlossen werde; ob der Vertreter die Ab- 
sicht, Rechtsfolgen des Geschäftes nur für den anderen zu 
erzeugen, kundgethan oder nicht kundgethan hat, — alles 
das hat sich für die Frage , ob er selbst oder der Ver- 
tretene von den Wirkungen des Geschäfts ergriffen werde, 
als völlig gleichgültig erwiesen: wir sahen (S. 152 ff.) bei in 
diesen Beziehungen gleichen Thatbeständen oft verschiedene, ' 
bei in diesem Punkte auseinandergehenden Thatbeständen 
gleiche Wirkungen eintreten. Als alleinige Möglichkeit bleibt 
daher nur diese: der Umstand, dass in dem einen Falle 
der Vertreter ein einfacher Mandatar, oder ein negotiorum 
gestor, in dem anderen ein procurator, tutor, curator, im 
anderen wiederum ein institor oder ein magister navis war, 
dass in diesem ^in Kommis oder ein Handlungsagent, oder 
ein Kommissionär im vulgären Sinne, in jenem ein Kom- 

Schlossmann, Die Lehre von der Stellvertretung. 23 
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missionär im technischen Sinne, oder der Inhaber eines An- 
noncenbureans, oder die das Zeitschriftendebit handhabende 
Post u. s. w. das Geschäft abschloss, — solche objektiven 
Momente sind es, nach denen es sich im römischen Eecht 
allein, im heutigen Recht wenigstens in erster Linie be- 
stimmt, ob der Vertretene unmittelbar, oder zunächst nur 
der Vertreter berechtigt und verpflichtet wird. 

Für die, überwiegend dem römischen Rechte ang Aörigen 
Fälle mit gemischter Wirkung wird diese Erklärung allein 
nicht ausreichen. Es wird sich aber später zeigen, dass auch 
hier überall das entscheidende Moment in der Stellung des 
Vertreters gegeben ist, und dass die eigentümlichen Kombi- 
nationen der Wirkungen in der Regel auf besonderen, die 
historische Entwicklung des Rechts bestimmenden Momenten 
beruhen. 

Für das heutige Recht kann durch ein gewisses That- 
bestandsmoment die durch die Stellung des Vertreters 
regelmässig bedingte Rechtswirkung des Vertretergeschäftes 
eine Änderung erleiden. Dieses Moment kann erst im zweiten 
Teil erörtert werden. — 

Das für die einzelnen Kategorien von Vertretern cha- 
rakteristische Merkmal liegt aber nicht etwa in der 
Art ihres äusseren Auftretens bei Abschluss der für andere 
eingegangenen Geschäfte, wenngleich thatsächlich bei dem 
einen diese, bei dem andern jene die verkehrsübliche oder 
häufigere sein mag. 

Auch in der Verschiedenheit der rechtlichen Wirkungen 
ihres Handelns kann natürlich ihr Unterschied nicht be- 
gründet sein ; denn nach dem geltenden Recht wird gerade 
umgekehrt nach der Stellung des Vertreters, danach also, 
ob er ein Mandatar oder procurator, ein Handlungsagent 
oder ein Kommissionär u. s. w. ist, bestimmt, ob sein Ver- 
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tretergeschäft nur für ihn oder unmittelbar für den Ver- 
tretenen Wirkungen herbeiführt 

Die gesamte wirtschaftliche Stellung, die wirt- 
schaftlichen Funktionen, die sie im Leben zu verrichten 
haben, sind es vielmehr, die das eigentümliche Wesen einer 
jeden dieser Kategorien ausmachen. Das ist ganz zweifellos 
für den institor, den magister navis, den einfachen Mandatar 
und den procurator, den Vormund u. s. w. Vergeblich wird 
man in den römischen Eechtsquellen einen Beleg dafür 
suchen, dass die Entscheidung, ob die Wirkung des 
Vertretergeschäfts den Vertretenen oder den Vertreter 
treffen solle oder nicht, durch die Art seines äusseren 
Auftretens im einzelnen Falle bedingt wäre, oder dass 
gar die verschiedenen Arten von Vertretern nach der 
Art ihres Auftretens charakterisiert worden wären. Die 
ganze Stellung des Vertreters ist entscheidend : sein Wesen 
individualisiert sich nach wirtschaftlichen Kriterien, und die 
Wirkungsweise des Vertretergeschäfts ist lediglich davon 
abhängig, welcher Kategorie von Vertretern der Kontra- 
hierende angehört. 

Einen besonders schlagenden Beweis hierfür bietet 
1. 5 § 10 de inst, a: (ülpian).*) Die Frage, ob der Ge- 
schäftsherr oder der Vertreter aus dem von diesem (oder 
dem diesem unterstellten Lehrling) geschlossenen Geschäft 
verpflichtet werde, wird hier allein aus der Stellung des 
Vertreters entschieden. War der als Vertreter Zurück- 
gelassene ein institor, dann haftet der Herr; war er ein 
procurator, dann kann der Kunde sich nur an diesen halten. 
Ob er das eine oder andere war, das lässt der Jurist dahin- 
gestellt, — offenbar, weil ihm zur Beurteilung dieser That- 



^) Vgl. über diese Stelle meine Abb. im Atcb. f. civ. Pr. LXIII 
S. 208if. 

23* 
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Sache von dem Fragesteller das Material nicht dargeboten 
war. Wir wissen aber, dass der Unterschied zwischen einem 
institor und einem procurator nicht in der äusseren Art ihres 
Auftretens lag, und können ebenso bestimmt annehmen, dass 
beide in der Regel in einer Weise und unter solchen Um- 
ständen handelten, wie sie der herrschenden Lehre als „Han- 
deln in fremdem Namen" gelten. Vielmehr ist institor bekannt- 
lich, wer mit Führung eines Gewerbes betraut ist, procurator 
dagegen ein dem römischen Leben eigentümlicher Typus 
von Yertrauenspersonen, die, in einer dauernden Beziehung zu 
dem Herrn stehend, von diesem in den verschiedenartigsten 
Verhältnissen zur Besorgung seiner Angelegenheiten ver- 
wendet wurden.^) 

Ebensowenig wie für die schon dem römischen Rechte 
bekannten Typen von Vertretern sollte aber für die dem 
heutigen, namentlich dem Handelsverkehr angehörigen Arten 
von Vertretern bezweifelt werden, dass allein wirtschaft- 
liche Gesichtspunkte für die Bestimmung ihres Wesens ent- 
scheidend sind. 

Auch der Kommissionär im Sinne des HGB., der Hand- 
lungsagent, der offene Handelsgesellschafter u. s. w. sind 
bestimmte Typen, die ihr eigentümliches Gepräge nicht etwa 
vom Rechte, sondern durch die Bedürfnisse des Verkehrs 
empfangen haben. Weil ihre Verschiedenheit im Hinblick 
auf ihre wirtschaftliche Bedeutung, ihre eigentümlichen ge- 
schäftlichen Interessen u. s. w. verschiedene rechtliche Rege- 
lung erheischten, eben darum hat sich für sie auch das Recht 
verschieden ausgestaltet. 

Alle jene Typen von Vertretern sind also nicht selbst- 
ständige Gebilde des Rechts; das Leben und die Verkehrs- 

^) Vgl. über den Begriff des procurator meinen Besitzerwerb 
durch Dritte S. 89 ff. 
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bedürftiisse haben sie geschaffen, und das Recht hat dann 
durch seine Normen die rechtlichen Folgen ihres Wirkens 
bestimmt. 

Allerdings können die im Deutschen Handelsgesetzbuch 
enthaltenen Definitionen des Kommissionärs, des Spediteurs, 
des Handlungsagenten leicht den Glauben erwecken, dass 
wir es hier mit rein juristischen Begriffen und lediglich mit 
Schöpfungen des Rechtes zu thun haben. 

Auch diese Definitionen aber sind Ausflüsse scholastischer 
Theorie, und wenn es geraten scheint, diese in allen ihren 
Schlupfwinkeln zu verfolgen, so empfiehlt sich an dieser 
Stelle auch eine kritische Betrachtung der Art, wie sie auf 
die gesetzliche Behandlung des Kommissionsgeschäftes u. s. w. 
eingewirkt hat. 

Den Stempel der Unrichtigkeit tragen diese Definitionen 
schon darin offen zur Schau, dass die als wesentlich be- 
zeichneten Merkmale — bei dem Kommissionär und dem 
Spediteur das gewerbsmässige Handeln \an eigenem Namen 
für Rechnung eines anderen", bei dem Handlungsagenten 
das ständige Betrautsein mit dem Abschluss von Geschäften 
„im Namen eines andern" für dessen Handelsgewerbe — 
nach unseren früheren Ausführungen niemals streng definierte, 
schillernde Momente sind, denen eine greiibare Wirklichkeit 
im Leben nicht entspricht. Wenn der Kommissionär bei 
Abschluss des Geschäftes dem Dritten mitgeteilt oder dieser 
auch ohnehin .Kenntnis davon hat, dass das Geschäft ■ einen 
andern angehe, so liegt das, was zu einem Geschäftsabschluss 
in fremdem Namen nach der herrschenden. Theorie gehört, 
sicherlich vor. Trotzdem wird niemand" darum behaupten 
wollen, der Kommittent werde hier unmittelbar berechtigt 
und verpflichtet, — während unter ganz gleichen Umständen 
das Geschäft des Handlungsagenten die Rechtswirkungen 
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nicht auf diesen, sondern auf den Geschäftsherrn lenken 
würde. 

Wie man zu den unrichtigen Definitionen gelangt sein 
mag, das ist auch hier unschwer zu erraten. 

Die Definition des Kommissionärs im D. HGB. hat 

oflfenbar zum Vorbilde die des code de commerce art. 96: 

Le commissionaire est celui qui agit en son propre 

nom ou sous un nom social pour le compte d'un com- 

mettant. 

Die im HGB. (§ 383) ^) (art. 360) ausdrücklich hervor- 
gehobene Gewerbsmässigkeit des Handelns des Kommis- 
sionärs ist im code de comm. als selbstverständlich zu unter- 
stellen. 

Das Bedürfnis, eine, Definition des Kommissionärs in das 
Gesetzbuch aufzunehmen, war jedenfalls darin begründet, 
dass der code dem ,commissionaire^ im art. 93. 94 gewisse 
Privilegien zur Sicherung seiner Ansprüche gegen den 
Kommittenten gewährte. Zur genauen Begrenzung der 
Zuständigkeit dieser Vorrechte musste eine genaue Be- 
stimmung des Begriffs ,commissionaire^ notwendig er- 
scheinen. 

Als ein bei dem kommissionsweisen Betrieb' von Ge- 
schäften erfahrungsmässig gewöhnlich, aber doch nicht not- 
wendig bei jedem einzelnen Geschäfte, auftretendes Merkmal 
trat besonders hervor : das Geheimhalten oder jedenfalls das 
Geheimbleiben des Kommittenten gegenüber dem Dritten, 



^) HGB. § 383: Kommissionär ist, wer es gewerbsmässig tiber- 
nimint, Waren oder Wertpapiere für Rechnung eines anderen (des 
Kommittenten) im eigenen Namen zu kaufen oder zu verkaufen. (Art. 
360: Kommissionär ist derjenige, welcher gewerbsmässig in eigenem 
Namen für Rechnung eines Auftraggebers (Kommittenten) Handelsge- 
schäfte schliesst.) 
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das zur Folge hatte, dass in der Regel nur der Kommis- 
sionär dem Dritten als Beteiligter bekannt wurde. Hierin 
sah man nun das spezifische Merkmal des Kommissionärs, 
und bezeichnete es in der Dei^nition als „Handeln in eigenem 
Namen", ,agir sous son nom', — ein solches lag ja, wenn 
der Name des Kommittenten völlig ungenannt und dem 
Dritten unbekannt blieb, nach der hergebrachten Termino- 
logie hier im eigentlichsten, ursprünglichen Sinne vor. 

Hiermit war zugleich, im Zusammenhang mit dem aus 
Code civil art. 1964 und 1991 sich ergebenden argumen- 
tum a contrario gegeben, dass aus dem Geschäfte des Kom- 
missionärs nur dieser, nicht aber der Kommittent berechtigt 
und verpflichtet wurde, ein Satz, der, wie später ge- 
zeigt werden soll, ganz unabhängig hiervon in der ge- 
samten wirtschaftlichen Natur des Kommissionshandels seine 
Rechtfertigung findet. Ihn im Gesetzbuch noch besonders 
auszusprechen, durfte als überflüssig gelten, da er ja, wie 
wir gesehen, aus der an die Spitze des Titels gesetzten 
Definition von selbst zu folgen schien ; und gewiss hat auch 
die Vorstellung von diesem den Kommissionshandel be- 
herrschenden Rechtssatze zur Heraushebung gerade des in 
der Definition als spezifisch betonten Merkmals, des 
Handelns in eigenem Namen, das nach hergebrachter An- 
schauung als das notwendige Korrelat der Eigenverpflichtung 
und Eigenberechtigung galt (wie umgekehrt das Kontrahieren 
in fremdem Namen als das der Begründung von Rechten 
und Pflichten für den anderen), auf die Fassung der Defini- 
tion eingewirkt. 

So war denn der Kommissionär nicht, als das was er 
in Wahrheit ist, als ein nach wirtschaftlichen Kriterien, 
sondern als ein durch eine Rechtsfolge seines Handelns 
charakterisierter Typus von Handeltreibenden aufgefasst; 
denn das ihm zugeschriebene „Handeln in eigenem Namen" 
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war ja nach der herrschenden Auffassung nur ein anderer 
Ausdruck für Selbstverpflichtung. Das als wesentlich be- 
zeichnete „Handeln in eigenem Xamen" stellte sich hier — 
eben wegen der nach allgemeiner Ansicht sich damit not- 
wendig verknüpfenden Selbstverpflichtung — gleichzeitig 
als Ausdruck von Thatbestand und Rechtsfolge dar. 

Damit war der Kommissionär zu einem Rechtsbegriffe 
geworden — und zwar zu einem Rechtsbegriff höherer 
Ordnung in dem oben S. 28 ff. von mir entwickelten Sinne. 
— einem Begriffe, in dem Thatbestand und Rechtsfolge zu- 
sammengefasst erscheinen. 

Das HGB. Art. 360 Abs. 2 hat, indem es von gleicher 
Auffassung ausgehend die Definition des code de comm, 
aufnahm,^) die Rechtsfolge des Handelns in eigenem Namen 
in einem der Definition angefügten Satze -) noch ausdrück- 
lich ausgesprochen, den aber das neue HGB. § 383, offenbar 
weil man ihn mit Rücksicht auf BGB. § 164 Abs. 1 als 
schon in der Definition enthalten ansah, wieder beseitigte. 

Die Aufnahme der Definition in das HGB. entsprach 
der Gepflogenheit der Redaktoren dieses Gesetzbuches, die 
besonderen Typen von Kaufleuten, kaufmännischen Stellver- 
tretern u. s. w. im Eingange der auf sie bezüglichen Ab- 
schnitte kurz zu charakterisieren. ' 



^) Die in vielen anderen Handelsgesetzbüchern enthaltenen Defi- 
nitionen wiederholen, nur hier und da mit unerheblichen ÄnderungeD 
oder Zusätzen, die des code de comm. (So Ägypten § 82, Belgien 
§12, Griechenland §91, Haiti §90, Niederlande §76, Öster- 
reich § 360, Rumänien § 87, Schweiz § 430, Serbien § 58, 
Türkei § 53, Venezuela § 248.) — (Ich eitlere nach Borchardt, 
Die geltenden Handelsgesetze des Erdballs.) 

^) „Durch die Geschäfte, welche der Kommissionär mit Dritten 
schliesst, wird er allein berechtigt und verpflichtet. Zwischen dem 
Kommittenten und dem Dritten entstehen daraus keine Rechte und 
Pflichten." 
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Wenn man aber, wie jedenfalls auch die Verfasser des 
Code de commerce, meinte, mit dieser Begriffsbestimmung 
zugleich die Begründung für die Rechtsfolge der Geschäfte 
des Kommissionärs — Eigenverpflichtung und Eigenbe- 
rechtigung — Ausschluss von Berechtigung und Verpflich- 
tung des Kommittenten — gegeben zu haben, so befand 
man sich — auch abgesehen von der völligen Unbestimmtheit 
des Kriteriums „in eigenem Namen" — im Irrtum. Denn 
daraus, dass jemand gewerbemässig in einer bestimmten 
Weise kontrahiert — was doch nichts anderes bedeuten 
»kann, als dass er in Ausübung seines auf Käufe und Ver- 
käufe für fremde Rechnung gerichteten Gewerbes im eigenen 
Namen zu kontrahieren pflegt, — folgt nicht im mindesten, 
dass jedes einzelne Geschäft des Kommissionärs, also gerade 
auch dasjenige, dessen Wirkungen in einem konkreten Falle 
bestimmt werden sollen, „in eigenem Namen" geschlossen 
worden sei. Höchstens würde dadurch, dass ein Kaufmann 
regelmässig seine Geschäfte in einer bestimmten Weise zu 
schliessen pflegt, eine für den Beweis verwertbare Wahr- 
scheinlichkeit, dass er auch in dem gerade zur Beurteilung 
stehenden Fall so gehandelt, begründet werden.^) Der 
Möglichkeit, dass der Kommissionär auch in fremdem Namen 
für einen Auftraggeber handle, ist im HGB Art. 360 sogar 
ausdrücklich gedacht. 

Nicht also, weil jemand Kommissionär im Sinne der 
gesetzlichen Definition ist, sondern weil, und sofern er das 
einzelne Geschäft in eigenem Namen geschlossen hat, 
würden ihn zunächst die Folgen des Geschäftes treffen müssen ; 
-und die ganze Definition erscheint deshalb nach dieser 

^) Das HGB. von Chile § 259 steUte aUerdings die Recht s- 
präsumtion auf, dass der Kommissionär im eigenen Namen kon- 
trahiert habe. 
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Richtung hin müssig. Ans demselben Grrnnde konnte, auch 
wenn sonst ein Zusammenhang zwischen der Art des äusseren 
Auftretens des Kommissionärs und den anderen, auf das Kom- 
missionsgeschäft ^bezüglichen Eechtssätzen , z. B. den das 
Pfandrecht und das Selbsteintrittsrecht betreffenden bestände, 
aus der Definition irgend ein Schluss für das einzelne Ge- 
schäft nicht gezogen werden. 

Wie wenig zutreffend es ist, das Wesen des Kommis- 
sionärs in die Art des äusseren Auftretens zu setzen und 
dadurch mittelbar eine bestimmte Rechtsfolge seines Handelns 
zum spezifischen Begriffsmerkmal zu erheben und ihn zu» 
einem Rechtsbegriff zu gestalten, das ergibt sich endlich 
aus der Thatsache, dass nach verschiedenen Rechten (nach 
dem englischen, amerikanischen, schottischen 
Rechte)^) das Geschäft des Kommissionärs unmittelbare 
rechtliche Beziehungen zwischen dem Kommittenten und 
dem Dritten begründet. Das würde nach der herrschenden 
Theorie, welcher der Parallelismus zwischen der persön- 
lichen Richtung der Wirkung des Vertretergeschäftes und 
der Art des Auftretens des Vertreters nicht als das Re- 
sultat besonderer positiver Rechtsnormen, sondern als ein 
Axiom erscheint, nur denkbar sein, wenn in jenen Rechten 
das Wesen des Kommissionärs durch eine von der bei uns 
angeblich üblichen verschiedenen Art des Auftretens, und 
zwar durch Handeln im Namen des Kommittenten, sich 
kennzeichnete, während doch bei der universalgeschichtlichen 
Entwicklung und der die gesamte bewohnte Welt um- 
spannenden Herrschaft des Kommissionshandels sein wirt- 
schaftlicher Charakter und die Art und Weise der Geschäfts- 
gebahrung bei ihm zweifellos im wesentlichen überall sich 



*) Vgl. Grünhiit, das Recht des Kommissionshandels S. 327 
Anm. 5. 
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gleichen, und die Ungleichheiten in der rechtlichen Be- 
handlung in verschiedenen territorialen Gebieten nur auf ver- 
schiedenen Auffassungen darüber, was für dieses universale 
Wirtschaftsinstitut zweckmässig und gerecht ist; beruhen 
können. Das räumliche Nebeneinanderbestehen verschiedener 
Grundsätze über die rechtlichen Wirkungen der Geschäfte des 
Kommissionärs in Ansehung Dritter in den verschiedenen 
Staaten berechtigt uns ebensowenig, dem Kommissionär selbst 
in den einzelnen Ländern je einen nach der Art seines 
Auftretens besonderen Charakter zuzuschreiben, wie wir 
aus der Thatsache, dass infolge der Einführung der actio insti- 
toria der früheren Art der Wirksamkeit der Institorenge- 
schäfte bei den Eömern zeitlich eine andere gefolgt ist, etwa 
schliessen dürften, dass mit der Aufstellung jener actio im 
Edikt sich ein Wandel in dem Auftreten des institor beim 
Abschlusss seiner Geschäfte vollzogen haben müsse. 

' Aus diesen Betrachtungen ergibt sich ein Doppeltes: 
Das Bemühen, zum Ausgangspunkt für die Darstellung 
des Rechts des Kommissionshandels nicht das einzelne 
Geschäft, sondern den Kommissionär und die Thatsache, 
dass jenes von einem Kommissionär geschlossen ist, zu 
nehmen, hat seine Wurzel offenbar in dem Gefühl, dass 
das besondere Recht des Kommissionshandels und der eigen- 
tümlichen Gesamtstellung des Kommissionärs nicht in der 
Art des Abschlusses . des einzelnen Geschäftes seine Be- 
gründung finden müsse,^) wie denn auch die für das Kom- 



^) In der That hat auch eine Reihe von Handelsgesetzbüchern die 
Art des äusseren Auftretens des Kommissionärs entweder ausdrücklich (wie 
das von Brasilien § 165, Chile § 354, Mexico § 100, Nicaragua 
§ 57, Per u § 61, Salvador § 77, Sp anien § 245) für gleichgültig- erklärt, 
oder (Wie das von Bolivia §§ 107ff., Honduras §§ 231ff.) die Art 
des Abschlusses in der Definition gar nipht erwähnt, und damit den 
Fehler, den Kommissionär als einen reinen Rechtsbegriff erscheinen zu 
lassen, vermieden. 
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missionsgeschäft spezifischen Rechtsfolgen, insbesondere das 
Pfandrecht nach HGB. § 397, das Selbsteintrittsrecht nach 
HGB. §§ 400 f., das Aussonderungsrecht des Einkaufskom- 
missionärs nach der Konkursordnung § 44, nicht an die Art, 
wie das einzelne Geschäft abgeschlossen ist, sondern an die 
dem Kontrahierenden zukommende Eigenschaft als Kom- 
missionär geknüpft werden.^) 

Das Gleiche, wie vom Kommissionär, wird auch vom 
Spediteur und ebenso vom Handlungsagenten zu 
sagen sein. Auch sie sind bestimmt ausgeprägte wirt- 
schaftliche Erscheinungen, und ihre rechtliche Stellung darf 
daher, wo nicht positive Rechtsnormen dazu berechtigen, 
nicht aus einem ihnen a priori beigelegten und in eine Defi- 
nition gefassten juristischen Charakter oder aus einer ihnen 
zugeschriebenen, zu der Rechtsfolge ihres Handelns wie 
eine mathematische Funktion sich verhaltenden Art ihres 
äusseren Auftretens bestimmt werden. Nur aus der Gesamtheit 
der ihr wirtschaftliches Wesen ausmachenden Züge vielmehr 
wird das Verständnis des für sie geltenden Rechts erschlossen 
und, soweit es noch der Gestaltung bedarf, nach ihr geformt 
werden müssen. 



^) Mehrere Handelsgesetzbücher definieren nicht den Kommissionär, 
sondern das Kommissionsgeschäft, die Kommission (so: Ar- 
gentinien § 300, Uruguay § 335, Brasilien §165, Chile §234, 
Italien § 380, Spanien § 244, Portugal § 266). (Ungarn de- 
finiert das Kommissionsgeschäft und den Kommissionär; ebenso Hon- 
duras.) Auch in Allen diesen Gesetzbüchern dürften aber, wie sich aus 
der Gesamtheit der auf die Materie bezüglichen Bestimmungen ergibt, 
die besonderen, den Kommissionshandel betreffenden Rechtsnormen vor- 
aussetzen, dass das Kommissionsgeschäft nicht vereinzelt, sondern ent- 
weder von einem solche Geschäfte gewerbsmässig betreibenden Kauf- 
mann oder überhaupt wenigstens von einem Kaufmann ausgeführt sei. 
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§ 32. Die herrschende Lehre in ihrer Anwendung auf 
Erwerb von Ansprüchen durch den Vertreter. 

Unsere kritischen Untersuchungen betrafen bisher vor- 
wiegend die Voraussetzungen, unter denen die Geschäfte 
des Vertreters für den Herrn Verpflichtungen begründen. 

Die gleichen Voraussetzungen: „Handeln in fremdem 
Namen" und „Vollmacht" fordert die herrschende Lehre 
auch für die Begründung von Rechten und Ansprüchen 
für den Vertretenen durch den Vertreter. Sie müssen hier 
dem gleichen verwerfenden Urteil wie dort unterliegen. 

I. Gegen das Erfordernis des „Handelnsin fremdem 
Namen" spricht auch hier die völlige Unbestimmtheit und 
Unbestimmbarkeit dieses Begriffes, sowie die damit zu; 
sammenhängende Erscheinung, dass auch in Ansehung des 
Erwerbes die nämlichen Thatbestände bald als Handeln in 
eigenem, bald als Handeln in fremdem Namen charakterisiert 
werden, je nachdem man, sei es gemäss positiver Eechts- 
satzung, sei es der Eingebung eines unmittelbaren Eechts- 
gefühls im einzelnen Falle folgend, mit dem Thatbestände 
direkte oder indirekte Rechtswirkungen verbinden zu müssen 
glaubte. 

Aber auch die inneren Gründe, auf die man das Er- 
fordernis des „Handelns in fremdem Namen" stützt, ver- 
mögen ihm nach der Richtung des Erwerbes kein besseres 
Fundament als nach der Seite der . Verpflichtung zu ge- 
währen. 

Keiner weiteren Begründung bedarf dieses Urteil in 
Ansehung der Vertrauenstheorie, die hier der Natur 
der Sache nach überhaupt nicht in Betracht kommen kann. 
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Für die sogen. Repräsentatioiistheorie ergeben 
sich aus der Natur des Rechtserwerbes keinerlei Momente, 
die ihr den Halt geben könnten, dessen Mangel bei der 
verpflichtende^ Seite der Yertretergeschäfte oben (S. 208 flf.) 
nachgewiesen wurde. 

Mit einigem Scheine könnte höchstens die Willens - 
theorie zur Rechtfertigung des Erfordernisses des Handelns 
in fremdem Namen — wenn man überhaupt mit diesem 
Begriff einen klaren Sinn verbinden könnte — herange- 
zogen werden ; und man wird vielleicht auch geltend machen, 
dass, wie zum eigenen Erwerb der Wille für sich zu er- 
werben, so zum Erwerb für andere der Wille für den 
anderen zu erwerben vorhanden sei» müsse. 

Bei diesepi Analogieschluss ist jedoch der Obersatz 
ebenso unrichtig wie die Schlussfolgerung. Denn es ist 
zunächst sicher, dass zum Eigenerwerbe niemals der Wille, 
das Recht, für sich zu erwerben,^) sondern bestenfalls 
nur die Absicht, eine wirtschaftliche Position zu gewinnen, 
gehört, und dass diese neben anderen Thatsachen nur eines 
der Motive bildet, aus denen das objektive Recht der em- 
• pirischen Absicht, bald genau ihrem Inhalt entsprechend, 

^) Wenn Zitelmann, Das Recht des BGB. AHgem. Teü S. 88 
sagt, der Handelnde müsse bei vermögensrechtlichen Geschäften den 
von ihm beabsichtigten wirtschaftlichen Erfolg- zugleich als einen recht- 
lichen (als einen solchen, der von der Rechtsordnung gesichert wird) 
beabsichtigen, dann aber hinzufügt, „gleichgültig bleibe der Grad 
von Deutlichkeit, mit dem der Handelnde diese rechtliche Seite 
des beabsichtigten Erfolges vorstelle, sofern die Vorstellung nur nicht 
ganz fehle", so scheint mir diese an das ,si plus minus ve secuerunt, 
se fraude esto* der XII Tafeln erinnernde Einschränkung doch da^ 
zuerst aufgestellte Erfordernis wieder völlig zu verflüchtigen. Denn 
im Verkehr und im Rechte ist es noch viel berechtigter, als in der 
Mathematik, verschwindend kleine Grössen gleich NuU zu setzen. Vgl. 
auch oben S. 95 ff. 
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bald in engeren oder in weiteren Grenzen seine Garantie ge- 
währt, und so das subjektive Recht ips Leben ruft. Einen 
unwiderleglichen Beweis hierfür liefert u. a. die Erscheinung, 
dass, wer eine Sache von dem Eigentümer in dem Glauben, 
der Gewährsmann sei nicht Eigentümer, erwirbt, ebenso, 
wer eine herrenlose Sache in dem Glauben, sie stfehe im 
Eigentum jemandes, in Besitz nimmt, Eigentum erlangt, 
und dass auch, wer sich von einem von ihm für ge- 
schäftsunfähig Gehaltenen ein Versprechen geben lässt, einen 
Anspruch gegen ihn er,wirbt, obwohl der Erwerber hier 
überall von der Überzeugung, eine rechtlich geschützte 
Position nicht zu erlangen, erfüllt ist.^) 

Ob und in welchem Umfange auch nur die empirische 
Absicht, eine gewisse wirtschaftliche Position zu erlangen, 
für einen Rechtserwerb notwendig sei, das ist hier nicht 
zu untersuchen; jedenfalls aber ist eine solche Absicht aus- 
drückende Erklärung nicht erforderlich, genügend vielmehr 
überall, wenn ihr Bestehen sich aus den Umständen — be- 
gleitenden, vorangehenden, nachfolgenden — schliessen lässt. 
Wer hier von „stillschweigender Erklärung'* der Absicht 
spricht, fingiert, was nicht vorhanden. 

Aus diesen Gründen kann man nun zuvörderst auch 
für den Erwerb des Vertreters für den Hen^n nicht eine 



^) Vgl. z. B. 1. 9 § 4 de iur. et f. ign. 22, 6 und 1. 13 § 2 comm. 
13, 6 und über die ganze Frage meine Abh. in Grünhut 's Zeitschr. 
Bd. VII S. 543, sowie v.Bechmann, Kauf II S. 22.ff. BGB. § 958, 
der zum Eigentumserwerb durch Aneignung nichts anderes als eine 
herrenlose Sache und Nehmen in Eigenbesitz fordert, — so dass also auch, 
wer fälschlich einen Diebstahl zu begehen glaubt, Eigentum erwirbt. — 
Nicht anders ist diese Frage nach römischem Recht zu beurteilen. Da- 
gegen kann auch nicht 1. 2 pr. pro derel. 41, 7 angeführt werden, in, 
der Enneccerus, Rechtsgeschäft S. 23 durch willkürliche Einführung 
eines Komma vor ,sciemus' dieses Wort in unberechtigter Weise urgiert, 
sodass ein Widerspruch mit dem gesamten, sonst aus den Quellen sich 
ergebenden Standpunkt des römischen Rechts herauskommt. 
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Erklärung, fiir diesen erwerben zu wollen, als Voraussetzung 
verlangen. Ferner aber könnte man daraus, dass die auf 
Erwerb einer wirtschaftlichen Position gerichtete Absicht 
des für sich Erwerbenden die rechtliche Sanktion erhält, 
nicht ohne weiteres schliessen, dass bei dem Vertreterge- 
schäfte' eine aus den Umständen sich ergebende Absicht, für 
einen anderen zu erwerben, den Grund dafür abgebe, dass 
nach dem Eechte bestimmte Wirkungen für den Herrn ein- 
treten; es wäre möglich, dass jene Umstände, aus denen 
man solche Absicht schliesst, aus einem ganz anderen Ge- 
sichtspunkte für das objektive Recht als Thatbestands- 
momente für die Begründung des Rechts für den Herrn in 
Betracht kommen. So sehen wir in der That auch, dass 
die Erwerbshandlung des Vertreters bei Vorhandensein von 
Umständen, die gewöhnlich als „stillschweigende Erklärung^ 
des Willens, für den Herrn zu erwerben, gelten, das Recht 
dem Herrn auch dann zuführt, wenn der Vertreter er- 
weislich unredlicherweise den Erwerb für sich machen 
w^ollte. Und dass es auf jene in der Regel ja bestehende 
Absicht des Vertreters für die Bestimmung der persönlichen 
Richtung des Erwerbes rechtlich nicht ankommt, das hat 
sich uns auch schon früher gezeigt. Niemand wird be- 
haupten wollen, dass die empirische Absicht des Mandatars bei 
dem für den Auftraggeber geschlossenen Erwerbsgeschäfte 
oder die des institor eine andere gewesen sei, als die eines 
procurator, der bekanntlich — anders als jener — Besitz 
und Eigentum nach klassischem römischem Recht unmittelbar 
dem Herrn erwirbt. Und die empirischen Tendenzen des 
Kommissionärs sind keineswegs durchgängig von denen 
eines Handlungsagenten, Handlungsbevollmächtigten u. s. w. 
verschieden, obwohl jener die Ansprüche aus dem Geschäfte 
für sich, dieser sie unmittelbar für den Herrn erwirbt. — 
Das Erfordernis des „Handelns in fremdem Namen" 
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hat sich uns hier also als ebenso unbegründet erwiesen 
wie bei der Begründung direkter Verpflichtungen für den 
Herrn. 



IL Nicht besser steht es um das Erfordernis der Voll- 
macht zum Erwerb durch den Vertreter. 

Die Gründe, die uns schon früher die „VoUmacW als 
ein leeres Wort erscheinen Hessen, behalten auch hier 
natürlich ihr Gewicht. „Der Vertreter muss Vollmacht 
vom Vertretenen haben, um ihm unmittelbar durch seine 
Geschäfte Rechte zu erwerben", das besagt nichts anderes 
als dieses: „damit die Rechte aus dem Geschäfte des Ver- 
treters dem Herrn unmittelbar zufallen können, müssen 
Umstände vorliegen, die nach objektivem Recht die Wirkung 
haben, dass die Rechte aus diesem Geschäfte dem Herrn 
zufallen." Welche Umstände ? darüber gibt der Begriff der 
Vollmacht keinen Aufschluss. 

Sieht man nun mit Thöl, Mitteis und anderen in 
der Vollmacht eine Willensäusserung des Herrn, die im 
Verein mit der Willensäusserung des Vertreters die direkte 
Wirkung zuwege bringt, einen von dem Herrn zu dem Ge- 
schäft beigesteuerten Teil des dazu erforderlichen Willens, 
so würde hier zunächst gegen das Erfordernis der Vollmacht 
geltend zu machen sein, dass man, wie oben gezeigt, auch 
für den Eigenerwerb einen auf Erwerb eines Rechts ge- 
richteten Willen überhaupt nicht fordern darf, dass aber 
auch eine empirische, auf den Erwerb durch den Vertreter 
gerichtete Absicht des Vertretenen, die in der Vollmacht 
zum Ausdruck käme, nicht erheischt werden kann.; und 
zwar aus folgenden Gründen. Die „Vollmacht" auch zum Er- 

Schloasmann. Die Lehre von der SteUvei-tretung. 24 
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werbe braucht nach der herrschenden Meinung nicht genau 
spezialisiert zu sein. Auch die Erwerbungen aus den 
Geschäften des zu einem Kreise von nur nach Gattungs- 
merkmalen bestimmten Geschäften Bevollmächtigten fallen 
— darüber gibt es keinen Streit — dem Herrn zu, auch 
wenn er von dem einzelnen Geschäfte keine Kenntnis und 
Vorstellung hatte. Kann man hier aber sagen, der Herr 
habe das einzelne Geschäft und den einzelnen Erwerb ge- 
wollt? Gegen die Bejahung der Frage sprechen die gleichen 
Gründe, die oben gegen den generellen Verpflichtungswülen 
vorzubringen waren.^) 

Die Willenstheorie vermag also auch für den Erwerb 
des Vertreters das Bedürfnis einer „Vollmacht" nicht zu 
rechtfertigen. 

Das wird aber auch jener Anschauung nimmer gelingen, 
die in der Vollmacht eine dem Vertreter vom Herrn ver- 
liehene „Kraft", „Macht", oder „Gewalt" über sein Vermögen 
in irgend einem Umfange zu verfügen, erblickt. Denn es 
ist klar, dass in dem Erwerb von Rechten für den Herrn 
eine Verfügung nicht über sein, sondern höchstens über 
fremdes Vermögen liegen würde. 

Es bleibt nur noch die Frage, ob vielleicht der „Voll- 
macht" in dem Sinne eines Legitimationsmittels für den 
Vertreter, -) also namentlich der Vollmachturkunde, da, wo 
es sich um Erwerb für den Herrn handelt, eine rechtliche 
Bedeutung zukomme. 

Um hierüber ein Urteil zu gewinnen, ist es geboten, 
die Betrachtung auf solche Geschäfte zu beschränken, die 
entweder ihrer Natur nach nur auf einen Erwerb für den 



^) Vgl. s. 102 ff 
2) Vgl. oben § 25. 
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Herrn gerichtet sind (also Liberalitätsgeschäfte zu Gunsten 
des Herrn), oder zwar gleichzeitig einen Erwerb für den 
Dritten bezwecken, also synallagmatischer Natur sind, bei 
denen aber diese Seite des Geschäftes durch unmittelbare 
Befriedigung des Geschäftsinteresses des Dritten bei dem 
Geschäftsabschlüsse, also namentlich durch sofortige Ge- 
währung der ihm gebührenden Gegenleistung, ihre Erledigung 
gefunden hat. Es ist, wie bei dem Experiment des Natur- 
forschers, die zu untersuchende Erscheinung möglichst zu 
isolieren. Bei einem beiderseitige Verpflichtungen für die 
Zukunftv erzeugenden Geschäfte würden die Funktionen, die 
der Vollmachtsurkunde für die den Heri'n verpflichtende 
Seite des Vertretergeschäftes zukommen, leicht den Blick 
für die Beurteilung ihrer Bedeutung für die mit jener eng 
verflochtenen acquisitiven Seite trüben und eine Fehlerquelle 
für die Untersuchung bilden. 

Unter den hier in Betracht kommenden Gesichtspunkten 
werden wir nun die der Untersuchung zu unterziehenden 
Geschäfte in zwei Gruppen zu scheiden haben. 

Die eine wird durch diejenigen Geschäfte gebildet, bei 
denen es dem Dritten völlig gleichgültig ist, wem der Vor- 
teil aus der ihm obliegenden Leistung zufällt. Das wird 
in der Regel bei allen synallagmatischen Geschäften zu- 
treffen, bei denen der Dritte dem Vertreter eine Leistung 
für den Herrn verspricht, während er sofort die *Gegen- 
leistung oder wenigstens volle Sicherheit für deren küiif- 
tigen Empfang erhält ; ebenso aber auch bei reinen, in dieser 
Gestalt allerdings wohl selten auftretenden Liberalitätsge- 
schäften, bei denen es dem Dritten nicht darauf ankommt, 
wer den Vorteil gewinnt, sondern nur darauf, dass gewisse 
Werte an den Mann gebracht werden. An einer Prüfung 
der Legitimation des sich als Vertreter eines anderen Vor- 
stellenden kann dem Dritten hier nichts gelegen sein, eine 

24* 
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Vollmacht im Sinne einer Legitimation darum hier gar 
nicht in Frage kommen. 

Dieser Gruppe stehen diejenigen Fälle gegenüber, in 
denen es dem Dritten trotz Mangels eines eigenen mate- 
riellen Interesses (mag es von vornherein nicht bestanden 
oder sofort beim Geschäftsabschluss sich erledigt haben) 
darauf ankommt, dass der Vorteil aus dem Geschäfte, un- 
mittelbar oder auch nur , mittelbar, gerade dem von dem 
Mitkontrahenten als Herr Bezeichneten zufliesse, bei einem 
Schenkvertrage also, wenn er das Geschenk nur gerade 
dieser bestimmten Person zugedacht, bei einem sogen. T?ynal- 
lagmatischen Geschäft, wenn er nur an diese, nicht aber an 
eine beliebige andere die Veräusserung vornehmen wollte. 

Hier wird der Dritte überall sich davon zu überzeugen 
bestrebt sein, ob durch die Person des ihm als Vertreter 
Gegenübertretenden und durch ein zwischen diesem und 
dem Destinatar bestehendes Verhältnis die Erwartung, ,dass 
die Vorteile auch wirklich dem letzteren und nur ihm zu 
gute kommen werden, verbürgt sei. 

Zur Begründung dieser Überzeugung ist eine Voll- 
machtsurkunde, ebenso wie auch andere Momente, z. B. eine 
unmittelbar an den Dritten gerichtete, auf den Vertreter 
als „Empfangsberechtigten" verweisende mündliche oder 
schriftliche Erklärung ein geeignetes Mittel. Auch hier 
spielt sie aber nur die Eolle eines das Handeln des Dritten 
bestimmenden Motivs. Eine notwendige, rechtliche Voraus- 
setzung für die Wirksamkeit des Vertretergeschäftes zu 
Gunsten des Herrn stellt die Vollmacht im Sinne einer 
Legitimation ebensowenig dar, wie für die Begründung von 
direkten oder indirekten Verpflichtungen des Herrn. — 

Die wahre rechtliche Bedeutung derjenigen Momente, 
die man unter dem Gesichtspunkte des „Handelns in fremdem 
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Namen" oder der „Vollmacht" für erheblich zu halten pflegt, 
wird, soweit sie eine solche haben, im zweiten Teil dar- 
gelegt werden. 



§ 33. Kritik der CIrundsätze des BOrgerlichen Gesetz- 
buches über die Vertretung. 

Unsere Kritik der allgemein verbreiteten Lehrmeinungen 
über Vertretung trifft in allen Punkten auch das Bürger- 
liche Gesetzbuch.^) Denn seine Bestimmungen über 
Vertretung sind unmittelbar auf dem Boden der neueren 
Theorie erwachsen, und geben im wesentlichen nicht nur 
das Eecht, wie es für dieses Gebiet praktisch gegolten, ge- 
treulich wieder ; sie operieren auch durchweg mit den näm- 
lichen Lehrbegriffen, die in der neueren Schule zur Herrschaft 
gelangt sind. Das ergibt sich aus allem, was im Gesetzbuch 
über Vertretung gesagt, und aus dem, was absichtlich nicht 
gesagt ist, endlich aus einer Vergleichung der gesamten, auf 
diese Materie bezüglichen Materialien, die hier in grosser 
Ausführlichkeit die Tendenzen und Theorien des Gesetz- 
gebers darlegen und* bei der hier bestehenden genauen Über- 
einstimmung mit dem Inhalt der Gesetze unbedenklich als 
Hilfsmittel zur Auslegung des im BGB. enthaltenen Eechts 
der Vertretung benutzt werden dürfen.^) 



1) BGB. §§ 164—181- 

«) Motive zum Entw. des BGB. I. S. 223if. Komm.-Prot. 
(bearb. von AchiUes u. s. w.) I S. 334 ff. Denkschrift z. Entw. des 
BGB. S. 26 ff. — Ich unterlasse es, für jeden einzelnen der im Texte 
hervorgehobenen Punkte besonders auf die Materialien zu verweisen, da 
sich die der bisherigen Theorie entsprechende Anschauungsweise wie 
ein roter Faden durch die gesamten in den Materialien enthaltenen 
Ausführungen hindurchzieht. 
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1. Wir finden im BGB. wieder die Anschauung, dass 
wahre Vertretung nur das auf Herbeiführung unmittelbarer 
Eechtsfolgen für und gegen den Vertretenen gerichtete Han- 
deln sei. Diese Anschauung kommt darin zum Ausdruck, dass 
nur diese — direkte — Stellvertretung im Gesetzbuche geregelt 
wird. Die sogen, mittelbare Vertretung istkeine 
V[ertretung im Sinne des BGB. Hier liegen zwei selb- 
ständige Geschäfte vor, deren jedes, ohne Eücksicht auf den 
Zweck des Handelnden, einen Eechtserfolg für den andern 
herbeizuführen, seine Wirkungen „nach allgemeinen Grund- 
sätzen" erzeugt. Die Aufstellung besonderer Normen für 
diese Art der Wahrnähme fremder Interessen im Verhältnis 
zu Dritten wird deshalb vom Gesetzgeber für überflüssig 
erachtet. 

2. Für die Fi-age, ob das in fremdem Interesse mit dem 
Dritten geschlossene Geschäft sofort für und gegen den 
andern wirke, oder ob seine Rechtsfolgen zunächst in der 
Person des Handelnden hervortreten und erst durch ein 
zweites Geschäft auf den anderen zu übertragen seien, — 
in der hergebrachten Terminologie ausgedrückt : ob im ein- 
zelnen Falle direkte oder indirekte Vertretung Platz greife, — 
ist lediglich der Wille der Beteiligten, insbesondere auch 
des Vertreters entscheiden4. Das Eecht des BGB. beruht 
also — wenigstens seiner äusseren Fassung nach — wie die 
bisherige Lehre auf der Willenstheorie.^) 

3. Wie nach der bisherigen Lehre, so muss der auf 
Herbeiführung unmittelbarer Wirkungen für den Herrn ge- 
richtete Wille in entsprechender Weise geäussert werden, und 
die ihm entsprechende Form ist das Handeln in frem- 
dem Namen. Dieses kann entweder ein ausdrückliches 



^) Arg. BGB. § 164 Abs. 2. 
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oder ein stillschweigendes, aus den Umständen sich 
ergebendes sein.^) 

4. Neben dem „Handeln in fremdem Namen" bildet auch 
nach dem BGB. die Vollmacht, — im Gesetzbuch als 
Vertretungsmacht bezeichnet, — eine notwendige Vor- 
aussetzung der Vertretung.^) Auch hier ist sie, wie in 
der bisherigen Dogmatik, eine ^dem Vertreter innewohnende 
Eigenschaft, eine ihm zukommende „rechtliche Macht", 
die ihm entweder durch Rechtsgeschäft, also durch den 
Willen des Vertretenen erteilt wird,^) oder auf andern, 
in dem die Vertretung ex professo behandelnden Abschnitt 
des Gesetzbuches aber nicht ausdrücklich erwähnten und 
geregelten, jedoch stillschweigend vorausgesetzten That- 
beständen beruht.^) 

5. Wie in der bisherigen Theorie bildet die durch 
Rechtsgeschäft begründete Vertretungsmacht — die 
„Vollmacht" nach der Terminologie des BGB. — das Para- 
digma, an dem allein das gesamte Recht der Vertretungs- 
macht und der Vertretung entwickelt wird.*^) 

6. Wie nach der hergebrachten Lehre, so kann auch 
nach dem BGB. die Vollmacht, d. h. die vom Vertretenen ver- 
liehene Vertretungsmacht, die „rechtliche Macht" des Ver- 
tretenen, nicht nur durch eine an ihn, sondern auch durch 
eine an den Dritten oder an Dritte überhaupt ge- 
richtete Erklärung übertragen werden.®) Und da nach 



1) BGB. § 164. 

2) BGB. §§ 164 Abs. lif. 

«) BGB. § 166 Abs. 2 §,167. 
*) Arg. BGB. § 166 Abs. 2. 
'^) BGB. § 167 ff. 
«) BGB. § 167 Abs. 1. 
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dem BGB. der „stillschweigenden" Willenserklärung, obwohl 
ihrer nicht ausdrücklich Erwähnung geschieht, die gleiche 
Kraft wie der ausdrücklichen zuzuschreiben ist, so kann 
folgeweise die Vollmacht auch nach dem BGB. eine durch 
„stillschweigende" Willenserklärung verliehene, eine still- 
schweigende sein.^) 



7. Wie die bisherige Theorie, so geht auch das BGB. 
von der scharfen Sonderung des BevoUmächtigungs- 
geschäfts unddesihmzu Grunde liegendenRechts- 
verhältnisses, also von der Annahme völliger Wesens- 
verschiedenheit von Vollmacht und Auftrag (Dienst- 
mietevertrag, u. s. w.) aus, nimmt aber offenbar trotzdem, 
wie jene, eine allerdings nur für einen Punkt ausdrücklich 
ausgesprochene unmittelbare Einwirkung des zu Grunde 
liegenden Rechtsverhältnisses auf die Vollmacht an.*) 

S, Wie in der bisherigen Theorie , findet sich auch im 
BGB. die Erscheinung, dass die von der Vollmacht geltenden 
Rechtssätze den Beobachtungen ihre Entstehung verdanken, 
die man in betreff der Funktionen der dem Vertreter häufig 
erteilten Legitimationsurkunde im praktischen Leben zu 
machen pflegt, und dass die für die Vollmacht aufgestellten 
Sätze zum Teil auf unbegründeter Verallgemeinerung von 
Sätzen beruhen, die nur auf die Vollmachturkunde 
passen.*) 

9. Durch dieselben Gründe, wie die bisherige Theorie, 
sind auch die Verfasser des BGB. dazu verleitet worden, in 
der an den Dritten gerichteten — meist, schriftlichen ^ — 



1) Vgl. Planck Komm. I zum BGB. § 167 unter Nr. 5. 
«) BGB. § 168. 
«) BGB. § 167 if. 
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Erklärung, die dem Dritten gegenüber die Vollmacht er- 
teilt (also der Erklärung von der Form „Ich bevollmächtige 
den N. N."), einen dispositiven Akt zu sehen,^) zum 
Unterschied von der dem Dritten gegenüber oder öffentlich 
abgegebenen Erklärung, die sich als bloss dem Dritten ge- 
machte Mitteilung von der vorher geschehenen Bevoll- 
mächtigung darstellt („N. N. ist von mir bevollmächtigt", 
„ich habe N. N. bevollmächtigt" u. s. w.), die nur den Cha- 
rakter des Bekenntnisses einer Thatsache hat, freilich aber 
zum Schutze des guten Glaubens vom BGB. mit einer über 
die normalen Wirkungen des Geständnisses hinausgehenden 
Wirkung versehen worden ist.^) 

10. Endlich: In Übereinstimmung mit der bisherigen 
Theorie lässt auch das BGB., obwohl es zunächst die Ver- 
tretungsmacht als eine notwendige Voraussetzung der Ver- 
tretung hingestellt hat, auch direkte Wirkungen ohne Ver- 
tretungsmacht zu, indem es die nachträgliche Geneh- 
migung der Vertretungsmacht gleichstellt,*) — was aller- 
dings in einem Gesetzbuch als Fehler nicht gelten kann. — 

Inwieweit nun der Inhalt der im BGB. enthaltenen 
Eechtssätze, — abgesehen von dem einer verfehlten Dog- 
matik erborgten Gewände — mit den Anforderungen der 
Gerechtigkeit und Zweckmässigkeit im Einklang, und dass 
sie es zum grössten Teile sind, das kann erst später auf 
Grund einer richtigen Theorie von der Vertretung unter- 
sucht und dargethan werden. 

Eine hier schon kurz zu erörternde Frage ist aber die, 
inwieweit wir unter der Herrschaft des BGB. trotz der der 



>) BGB. §§ 167, 170 Komm. Prot. S. 146. 
«) BGB. § 171 f. 
») BGB. § 177 ff. 
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Überkommenen Dogmatik in ihm erteilten Sanktion an diese 
gebunden seien. 

Diese Frage muss sicher bejaht werden, soweit das 
Gesetzbuch aus der unhaltbaren Theorie positive Rechtssätze 
hergeleitet und in kategorischer Form ausgesprochen hat. 
Sie ist ebenso sicher zu verneinen, soweit es sich um die 
Anwendung der überkommenen und in das Gesetzbuch über- 
nommenen fehlerhaften und unhaltbaren Lehrbegriffe handelt. 
Keine Macht eines Gesetzgebers vermag den Eichter zu 
zwingen, seine Urteile in einer gegen die Gesetze der Logik 
verstossenden Weise zu begründen und mit Begriffen zu ope- 
rieren, die er als sinnlos erkannt hat. 

Überall also, wo das Gesetzbuch eine positive Norm 
nicht bietet, und der Richter darum nach Gerechtig- 
keit und Zweckmässigkeit aus der Natur des Vertretungs- 
zweckes wie der Lebensverhältnisse, für die eine Vertretung 
in Frage kommt, die Entscheidung zu entnehmen hat, da 
wird er diese mit den wirklich als massgebend erkannten 
Gründen und nicht mit den auch im Gesetzbuch fortspukenden 
Scheinbegriffen der Schule rechtfertigen dürfen und müssen. 
Der nach dem BGB. urteilende Richter darf und muss sich 
von dem Banne dieser Scholastik. lossagen, sobald er ihrea 
Unwert erkannt hat, und er wird alsdann nicht mehr ge- 
nötigt sein, wie die bisherige Rechtsprechung, den intuitiv 
als richtig erkannten Entscheidungen durch gewaltsame Ein- 
zwängung in geistlose Schablonen erst eine äussere Legiti- 
mation zu verschaffen. Damit wird uns nicht nur die 
Mühe, die sich unsere Praxis bisher zwecklos auferlegt hatte, 
erspart, sondern auch, wo einmal das unmittelbare Rechts- 
gefühl in dem ürteiler nicht mit der wünschenswerten Kraft 
sich bethätigt oder gar die Lust am Dogmatisieren ihn be- 
seelen sollte, der Gefah;:, auf abwegige Entscheidungen zu 
geraten, die Spitze abgebrochen sein. 
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Mit einer später zu entwickelnden, wie ich hoffe, innere 
Überzeugung erweckenden, nicht bloss ein blindes Glauben 
an Worte erheischenden Theorie wird für die Entscheidung 
der die Vertretung betreffenden Rechtsfragen auch ein fester 
Boden geschaffen sein, auf dem das rechtliche Urteil nicht 
lediglich dem subjektiven Dafürhalten des einzelnen über- 
lassen sein, sondern in scharf präzisierten Thatbeständen 
eine feste Grundlage erhalten wird. 



§ 34. Schluss. Das Ergebnis der Kritik. Die Probleme 
der Lehre von der Vertretung. 

Ich fasse das Resultat der vorangegangenen kritischen 
Betrachtungen in folgende Sätze .kurz zusammen : 

I. Vertretung ist die Besorgung fremder Angelegen- 
heiten auf Gefahr und Rechnung des Interessenten. Sie 
bietet namentlich dann ein besonderes juristisches Interesse, 
wenn sie zur Anknüpfung von Beziehungen zu Dritten 
führt. Die Frage, wie die Verhältnisse der Beteiligten: 
des Vertreters, des Vertretenen und des Dritten untereinander 
nach positivem Recht gestaltet, oder — soweit positive Rechts- 
sätze nicht bestehen, — nach* Gerechtigkeit und Zweck- 
mässigkeit zu gestalten seien, bildet den Gegenstand der 
Lehre von der Vertretung. 

n. Die Lehre von dem Bestehen zweier verschiedenen 
Arten von Stellvertretung, der direkten und der mittelbaren 
Vertretung, zwischen denen der Vertreter oder der Ver- 
tretene beliebig wählen können, deren Wirkungen sich nach 
deren Willen bestimmen, und die sich nach der äusseren Art 
des Auftretens des Vertreters und nach ihrer materiellen Wir- 
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kung unterscheiden sollen, ist falsch. Vielmehr entscheidet 
allein das objektive Eecht nach objektiven Gesichtspunkten 
darüber, ob die Eechtswirkungen des Vertretergeschäftes 
unmittelbar den Vertretenen oder zunächst den Vertreter 
treffen, sowie femer darüber, ob die Wirkungen des Ver- 
tretergeschäftes in dem einzelnen Falle gleichmässig in An- 
sehung des Vertretenen und des Vertreters, oder verschieden 
für jeden von beiden zu bestimmen seien. 

III. Die Begriffe „Handeln in eigenem und in fremdem 
Namen" sind in der Fassung der herrschenden Lehre und* 
der neueren Gesetzbücher, namentlich des HGB. und des 
BGB., inhaltlos. 

IV. Der Begriff der Vollmacht (^Vertretungsmacht) be- 
ruht auf einer Tautologie. 



Blicken wir auf den langen Weg zurück, den wir bisher 
durchmessen, so zeigt sich uns ein wenig erfreuliches Bild. 

Zwar äusseile einst ein Schriftsteller/) der mehrfach 
auf dem Gebiete des Rechts der Vertretung thätig gewesen 
ist: „Sind die Bemühungen (zur Lösung der schwierigen 
Probleme der Stellvertretung) noch weit von der voll- 
kommenen Erreichung ihrer Ziele entfernt, so dürfen sie 
sich doch vieler und schöner Errungenschaften freuen. Man 
hat bei der Beschäftigung mit unserem Gegenstande die 
wohlthuende Empfindung, dass hier — wo freilich die Besten 
mit Hand angelegt haben, nicht vrte bei so vielen anderen 
schwierigen Materien fast unvermeidlich ist, unfruchtbare 
Sisyphusarbeit gethan ward, dass vielmehr Arbeit und Lohn 

^) Zimmermann, Die Lehre von der steU vertretenden negotiorum 
gestio (1876) S. 9. 
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iin rechten Einklang stehen." Im Hinblick auf die Ergeb- 
nisse einer unbefangenen Kritik wird man diese Selbst- 
zufriedenheit schwerlich teilen, ja sogar bekennen müssen,, 
dass die Wissenschaft in der Lehre von der Stellvertretung 
in den langen Jahren, seit jenes optimistische Urteil ge- 
äussert wurde, nicht nur keinen Fortschritt, sondern nur 
Rückschritte zu verzeichnen hat und immer tiefer in einen 
unerspriesslichen, von Formeln und Schulbegrififen erfüllten 
Dogmatismus versunken ist. — 

Viel länger, als es der Nachweis der Unhaltbarkeit der 
herrschenden Lehren von der Vertretung erheischt hätte, bin 
ich bei ihrer Kritik verweilt. Denn ihre Wertlosigkeit 
war schon in dem Momente dargethan, wo auch nur eine 
der verschiedenen, für direkte Vertretung geforderten Vor- 
aussetzungen als inhaltslos oder als auf Tautologie beruhend 
aufgewiesen war. AVenn ich trotzdem der herrschenden 
Theorie noch weiter auf allen ihren Irrgängen folgte, und 
auf die zählreichen, auch unabhängig von ihrem itQCbTov 
ipevöog begangenen Fehler hinwies, so geschah es zu einem 
über die Klarstellung der Lehre von der Vertretung hinaus- 
gehenden Zwecke : zu zeigen, wie sehr unsere Wissenschaft 
auf weiten Gebieten noch unter dem Banne einer unfrucht- 
baren Methode steht, und wie die heutige Jurisprudenz, 
welche die ihr Forschungsobjekt bildenden Erscheinungen 
nicht bloss zu beschreiben, sondern auch durch Aufweisung 
der ' gesetzmässigen inneren Zusammenhänge zu erklären 
prätendiert, in einem der wichtigsten Teile des gesamten* 
Privatrechts nicht nur nichts zu erklären vermocht, sondern 
nicht einmal der bescheideneren Aufgabe einer bloss deskrip- 
tiven Wissenschaft, die äussere Beschaffenheit der That- 
bestände und die Art der äusseren Verknüpfung von That- 
beständen und rechtlichen Wirkungen richtig zu beschreiben,. 
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gerecht geworden ist, wie sie vielmehr in zahllosen' dogma- 
tischen Vorurteilen befangen , die Thatbestände durch Ein- 
fügung nicht vorhandener, sondern fingierter Elemente un- 
wissentlich gefälscht und damit sich selbst jeden Fortschritt 
auf diesem Gebiete versperrt, die Gesetzgebung und Praxis 
aber gezwungen hat, dem wahren Eechte auf zwecklosen 
Umwegen Geltung zu verschaffen. 

Vielleicht, dass der Nachweis der in dem Gebiet der 
Theorie des Rechts der Vertretung begangenen methodolo- 
gischen Fehler zur Gesundung mancher anderen von ihnen 
heimgesuchten Lehren beitragen wird. Denn die Lehre 
von der Vertretung ist vielleicht für die Demonstration einer 
in der Rechtswissenschaft noch immer sehr verbreiteten 
Methode noch lehrreicher als die Lehre vom Besitz, die 
Ihering einst „dem pathologischen Musterpferde" ver- 
glich, „an dem die Veterinärkunde sämtliche Fehler und 
Gebrechen des Pferdes veranschaulicht".^) — 

Die weitere Untersuchung hat die Aufgabe, die Ge- 
sichtspunkte zu entwickeln, nach denen das Recht die 
Rechtsfolgen des Vertretergeschäfts hinsichtlich der persön- 
lichen Richtung sowie in sonstigen Beziehungen regelt, und 
zu erforschen, welche Gesichtspunkte, soweit feststehende 
gesetzliche Normen nicht vorhanden, nach Gepechtigkeit 
und Zweckmässigkeit für die Bestimmung jener Rechtsfolgen 
massgebend sein sollten. 



») Der Besitzwille S. 536. 



Lippert & Co. (G. Pätz'sche Buchdr.), Naumburg a/S. 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



